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INTRODUCGION
El objeto de este trabajo no es ni la posesiôn en gene­
ral, ni la usucapion en todo su âmbito, sino la posesiôn ap- 
ta para la usucapion. De la posesiôn y usucapiôn se tratarâ 
BÔlo en cuento sea iraprescindible préciser sus conceptos al 
efecto de fijar el significado de la posesiôn que es funda- 
lento de la prescripcion adquisitiva, Excluiremos cuestiones 
^opociales: Relaciones con el Registre de la Propiedad (art.
h); rcpercusiones ^el articule 464 del Côdigo; pose­
siôn de derechos y en especial de las servidumbres (art,$37, 
538, 340 C,c,),
Junte a unes rasgos comunes a toda la figura posesoria, 
existen diferentes tipos de posesiôn: Cada une de estes con­
templa unos particulares efectos y es corao el supuesto de hje 
cho de les mismos. En atonciôn a esta particular eficacia su£ 
len distinguirse dos categories fundamentales: Posesiôn inter 
dictai y posesiôn ad usucapionem, A estas pueden agregarse 
otras: Posesiôn que da derecho a les frutos (art. 451 C,c,), 
posesiôn que potencia la transmisiôn del derecho real (arts, 
609, 1095♦ 1462 ss), posesiôn que détermina la adquisiciôn a 
non domino, (art, 464),
Es probablemente la posesiôn idônea para usucapir la mâs 
cuidadosamente caracterizada en nuestro Côdigo, Su elemento
IV
constitutive especificador es el concepts de duefio! "Solo la 
posesiôn que se adquiere y se disfruta en concepto de duefio 
puede servir de titulo para adquirir el dominio" (art* 44? 
C.C.). Respecte a ella reduplica el Côdigo la regulaciôn:
Sr. cuanto a las cosas y derechos aptos para la posesiôn (art. 
437 C.c.) y no aptos para la usucapiôn (art* 1936)# au cuanto 
al requisite de la buena fe cifrado en la ignorancia (art.433) 
o en la creencia (art, 1930) 7 en cuanto a la presunciôn de 
buena fe (art, 434 y 1930) o de juste titulo (art, 448 y 1934); 
por fin respecte a la interrupciôn, que se restringe a les 
efectos de la prescripciôn (art, 1943 ss),
El punto de vista que elegimos para el enfoque de la po­
sesiôn es el puramente técnico, partiendo siempre,para el de^ 
arrollo de les conceptos,de las directrices normatives de nues^ 
tro Côdigo Civil, Dentro del tema delimitado y en este plantea 
miento propuesto, se han procurado excluir las cuestiones re- 
lacionadas con los sujetos o con el objeto, con el propôsito 
de centrer mâs la atenciôn sobre la estructura y desarrollo 
de la posesiôn 'kd usucapionem','
El trabajo se divide en dos partes; La primera destinada 
a la estructura de la posesiôn ad usucapionem y la segunda a 
considerar su desarrollo en el tiempo, El estudio estructural 
comprende dos secciones, cada una de las cuales se subdivide 
en otros tantos capitules. En la primera secciôn se situa la 
consideraciôn de los elementos intégrantes de la figura (cor­
pus y concepto de duefio). En la segunda el de sus caractères
V(posesiôn publics, pacifica y no interrumpida), Las oonsid^ 
raciones suscitadas por el desarrollo de la posesiôn tenden 
te a la usucapiôn se hacen en dos capitulos que insertados 
en la segunda parte contemplan el momento adquisitivo y el 
de la interrupciôn. En el espacio comprendido entre ambos se 
desarrolla en el tiempo la posesiôn y usucapiôn,
Desde este esquema se acomete el desarrollo del tema d.e^  
gido como materia de este trabajo que con plena conciencia de 
sus limitaciones se ofrece como Tesis doctoral.
PRIMERA PARTE
Estructura de la posesiôn "ad usucapionem"
SECCION PRIMERA
Elementos integradores de la posesiôn "ad usucapionem"
C a p i t u l e  P r i m e r o
C o r p u s  p o s a e s s l o n i s  (tenencia)
Capitula Primero 
C o; r p u 8 p o s s e s s i o n i s  (tenencia)
-1- Elemento material de la posesiônt teorias sobre su naturaleza
Podemos intentar una clasificaciôn de las teorias^^ que han ex*» 
plicado la naturaleza del elemento material de la posesiôn haciendo 
los siguientes apartados:
A) Teorias fâcticaa:
B) Teorias juridicas
C) Teorias econômicas
D) Teorias sociolôgicas
E) Teorias mixtas
De ellas vamos a tratar a continuaciôn.
-2- Teorias fécticas
Esta direcciôn doctrinal tiene dos variantes. Los glosadores y 
autores anteriores a SAVIGNY entendieron a la posesiôn como contac- 
to directe con la cosa, que repercutia sobre las formas de ocupadôn 
y entrega (traditio). Estas eran comprendidas con demasiado rigor,co 
mo una toma corporal del objeto, incluse con la mano, o una inmisiôn 
efectiva en el inmueble. Los cases en que las fuentes romanas admi- 
tian la existencia de posesiôn sin ese contacte se calificaron de po^  
sesiôn y tradiciôn sinlbôlicas.^^
k)
SAVIGNY, a quien signe entre nosotros GUTIERREZ, introduce un 
importante giro en esta direcciôn. Amelia el concepto de posesiôn,al 
no estimarla como material tenencia, al igual que la doctrina précé­
dante, sino como; "posibilidad fisica de ejercer una influencia inme^ 
diata sobre la cosa, y de excluir toda influencia extrana".^^ Las no 
tas de su concepto, en palabras de SALEILLES son: la disponibilidad 
de la cosa; la posibilidad directa e inmediata de someterla a su po- 
der fisico ; la potencial exclusion de toda introraisiôn extrafia. Pero 
con elle la idea de dominaciôn del objeto no ha desaparecido; se ha 
espiritualizado. Consêcuentemente la nociôn de posesiôn sifflbôlica,qie 
naciô para explicar ciertos supuestos de las fuentes romanas que no 
tenian cabida en un concepto estricto de posesiôn, desaparecerâ con 
esta genial flexibilizaciôn que SAVIGNY ofrece de la nociôn poseso- 
ria.6)
Aparté de la critica general que lanzô JHERING sobre los funda—
7)mentos mismos de esta teoria, se ha criticado en SAVIGNY la intro-
ducciôn en el concepto de posesiôn de la nota de exclusiôn de terce-
ros. No le parece justo a WINDSCHEID que se deba ser mâs fuerte que
8)'
todos aquellos a los que pudiera ocurrirseles actuar sobre la cosa;
bastando tan solo, a su parecer, que actualmente ninguna fuerza ex-
9 )trana excluya la nuestra.
Salvo en esta importante correcciôn, sigue WINDSCHEID paralela 
orientaciôn que SAVIGNY, e igualmente la mayoria de los Pandectis- 
tas.^^^ Tener el poder de hecho sobre la cosa, sugiere WINDSCHEID, 
no supone el contacte material con la misma, El que se encuentra en 
su presencia, si nada le impide de otra parte la posibilidad de ac­
tuar sobre ella a su deseo, tiene la potestad de hecho sobre la cosa;
conservando esta potestad no se pierde la posesiôn, Y aûn sin ella, 
en la medida en que tal interrupciôn no sea estable (ej.estar fuera 
de la finca, cosa mueble enterrada en un lugar que transitoriamente 
se olvida, animales domésticoo o domesticados que salen fuera de nue^ 
tros dominios)
La idea central del "corpus" se cifra en WINDSCHEID en que no 
haya obstâculo que impida al poseedor la posibilidad de actuar a su 
deseo sobre la cosa. Lo que puede tener de excesivamente rigurosa 
esta idea (pensâmes en las barreras de la distancia, incleraencia del 
tiempo, etc) se corrige, porque la posesiôn no se pierde, si no vie­
ns a ser condiciôn estable, la imposibilidad de actuar sobre la cosa. 
Por no tomar en consideraciôn esta salvedad es injusta la critica de 
WOLFF, que afirma: "Tarapoco cabe exigir con WINDSCHEID la capacidad 
de influir a voluntad sobre la cosa, ya que el libre arbitrio ha de 
tropezar con las barreras opuestas por la naturaleza de la misma co­
sa poseida o por la distancia local, obstâculos que, sin embargo, no
12)impiden el senorio sobre la cosa".
RUGGIERO sigue muy de cerca a SAVIGNY, entendiendo el "corpus" 
como "posibilidad fisica y actual de actuar en la cosa, excluyendo 
a los demas".^^^ que puede coexistir con una falta de actuaciôn,^^^ 
con tal de que un obstâculo permanente no impida llegar a la cosaï^^ 
En la misma direcciôn pueden incluirse ESPIN,^^^ y ALBALADEJO, 
sin. incluir la nota de exclusiôn de terceros. Para ALBALADEJO el p£ 
der posesorio estriba en raantener la cosa bajo el poder de nuestra 
voluntad, lo que depende del criterio social; se pierde, si los de- 
mâs la someten el suyo, pero no por el mero hecho de que también e^ 
té a su alcance.
-3- Teorias juridicas
A la idea de dominaciôn opuso JHERING la de ejercicio. Para él
Q \
la posesiôn es la exteriorizaciôn de la propiedad# Es el "estado 
normal externo de la cosa, bajo el cual cumple el destino econômioo 
de servir a los horabres";^^^ por eso, la manera como el propietario
ejerce de hecho su propiedad debe ser el criterio de existencia de
le é
21)
20 ) fla posesiôn, ya qu esta acompana siempre a la utilizaciôn econ£
mica de la propiedad.
La forma externa de la posesiôn es diferente aegûn la diversi-
dad del objeto; Es una "cuestiôn de vida ordinaria", y depende de
"cômo el propietario tiene costurabre de tratar las cosas de la espe^
22)cie a que aquella se refiere". La localizaciôn de la cosa, cuan- 
do responds a la normal, en la utilizaciôn usual por el propietario 
del tipo de objeto de que se trate (las misses en un campo, las jo- 
yas en la caja fuerte), hace presumir que, en ese estado, la cosa
esté cumpliendo su destino econômico de servir al propietario y est^,
23)por tanto, en posesiôn. Notemos en el planteamiento jurldico de 
la teoria una referencia al comportamiento social.
La teoria de JHERING encontrô eco en nuestra doctrina del si- 
glo pasado a través de la obra del Marqués de OLIVART, calificada 
reoientemente por HERNANDEZ GIL de "mâximo empeno erudito".^^^ La a^ 
cendencia de JHERING se advierte en su definiciôn de la posesiôn, C£
mo "ejercicio intencionado no momentaneo y exclusive de oualquier de»
25 )recho" y por si ello no fuera bastante el propio OLIVART nos lo 
26 )
ratifies. La obra, por lo demâs, esté toda ella concebida en un 
piano marcadamente filosôfico. El Marqués de OLIVART, prefiriô no s& 
guir el consejo que su contemporéneo GUTIERREZ estampara al comienzo
del capitule dedicado a la posesiôn, en su conocida obra Côdigos o
estudios fundamentales; "grave es la materia en el terreno cientl-
fico, pero pénétrâmes en él con mâs seguridad, si en vez de dejarnos
27 )conducir por el genio de las utopias, tomamos por guia la ley" 
Arrostrando todas estas dificultades emprendiô el camino de la con^
^  Q \
trucciôn teôrica (rechaza hasta el apoyo del sistema romano), t^ 
flida de abundantisima erudiciôn. Su obra, poco util en el terreno 
prâctico, tiene en cambio un incalculable valor teôrico y erudito.
En orientaciôn paralela se hallan PLANIÔL-BOULANGES, WzEAÜD,
BARBERO, MONTEE, DE DIEGO. El corpus, entiende MAZEAUD, es el "ejer
cicio sobre una cosa de actos correspondientes al derecho de que se
30)tiene la posesiôn". Para BARBERO es el poder de hecho de ejerci-
3 1 ) •
tar sobre el objeto un contenido de derecho. Segûn MONTEE la po­
sesiôn es el estado de hecho por el cual un sujeto se encuentra en 
la posibilidad concreta de ejercitar el contenido de la propiedad o 
de otro derecho real.^^^ DE DIEGO entiende que la posesiôn es la ex 
terioridad del derecho de que se trate: "Es el ejercicio intencio-
nal, exclusivo o en nombre propio y reiterado o permanente del con-
32)tenido de ese derecho".
El Côdigo Civil italiano adopta esta jjisma postura (comp. art. 
1140).^^^
-4- Teorias econômicas
SAIËtLLES ve en el corpus "un conjunto de heohos susceptibles
de descubrir una relaciôn permanente de apropiaciôn econômica, un
34)
vinculo de explotaciôn de la cosa puesta al servicio del individu©". 
Pero lo que hay de nuevo en su teoria, el elemento econômico^la ha­
ce apta tan solo para ciertos tipos de posesiôn.
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"Lo que ha inducido a error en todas estas materias, advierte, 
es que siempre se han confundido las funciones diferentes de la po­
sesiôn. Han querido unificarse sus dos funciones principales y dis­
tintas: la posesiôn posee un valor propio, deserapena una funciôn y 
es utilizada en materia de propiedad como una presunciôn de la pro­
piedad o una propiedad probable. Cuando se la invoca en materia de 
prueba para reivindicaciôn es natural que esto supone que el posee­
dor se atribuye el caracter de propietario, y que aqui la situaciôn 
jurldica indicada por la posesiôn se précisa y toma un nombre; se 
convierte, corao decia JHERING, en la visibilidad de la propiedad.Lo 
mismo ocurre cuando se le invoca para usucapir; es decir, en matoia 
de prescripciôn adquisitiva de la propiedad; la propiedad que se prue 
ba por actos y no por titulos, debe manifestarse en el estado de pro_ 
piedad, y no ojno simple vinculo econômico sin cuerpo todavia y que no 
ha sido afirmado como el derecho que reclama; pero esto nada tiene 
que ver con una situaciôn de hecho posesoria que por si misma se pro^  
tege y por si misma, para defenderse, intenta en Roma los interdic- 
tos..."^^^
PININSKI puede también encuadrarse en esta direcciôn teôrica, 
porque refiere la posesiôn al uso econômico de la cosa. Asi el mo­
mento adquisitivo se verifies imprimiendo la persona en la cosa un 
destino e c o n ô m i c o . L o s  ingredientes econômicos entran también a 
formar parte del concepto de posesiôn que aporta BON?ANTE que se 
apoya en dos elementos; la disponibilidad de la cosa y la intenciôn 
de tenerla como propia. Entiende por disponibilidad; "La relaciôn de 
tal clase con la cosa que en la economia y en la conciencia social, 
permits segûn la diversa naturaleza del objeto, obrar sobre él cuan­
do se q u i e r a " . ^ 7 )  pasa, tampoco, inadvertida a D'AMELIO, la refe-
11
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rencia de la posesiôn a la concepciôn econômica.
La teoria econômica de la posesiôn no se aviene en modo algu.no 
con las exigéncias de la posesiôn ad usucapionemf nos lo indica el 
propio SADEILLES.
-5- Teorias sociolôgicas
Destacan el momento social de la posesiôn: la repercusiôn de 
la situaciôn posesoria en el resto de la comunidad. La plena liber- 
tad de acciôn que el poseedor tiene respecte a la cosa es para PERŒZI
efecto de la abstenciôn de terceros, basada en una costumbre résulta
39 )do del progrvso social. Para FEDELE lo que hay que resaltar en el 
corpus no es la relaciôn sujeto cosa, sino la probabilidad de abste- 
nerse de terceros, valorada segûn las circunstancias y referida a la 
mayoria de la comunidad.
En nuestra patrie, HERNANDEZ GIL. ha destacado recientemente, que 
en la sociedad de raasas se oscurecen los âmbitos correspondientes a 
cada uno, destacando como la comprensiôn de lo que signifies el mo­
mento social de la posesiôn debe llevarnos a un cambio en la tradicig 
nal nociôn del corpus. Su aportaciôn es una nociôn del corpus mera—  
mente indicative: "No es ya saber, indica, que un bien se encuentra 
en la esfera de acciôn ajena lo que funda el reconocimiento de la p£ 
sesiôn; basta la constancia de que no se encuentra en la esfera de a£
4 "4l) cxon propia.
-6- Teorias mixtas
Recogen elementos entreraezclados de las direcciones unilatéra­
les; nos dan una idea mâs verdadera de la indole del poder fâotico 
en la posesiôn.
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Entre ellas puede encuadrarse la postura de WOLFF, para quien. 
"senorio es lo que aparece como tal ante la conciencia comun',' que 
se basa para especificarlo en un doble elemento: a) relaciôn de es- 
pacio con la cosa; b) relaciôn juridica, no verdadera, sino que se 
estima como situaciôn de d e r e c h o T a m b i é h . e n t r e  nuestros autores 
se ha sostenido una nociôn posesoria de varias caras. Son muestra <te 
ello GARCIA VALDECASAS y DE DIEGO LORA. El primero incluye en su con 
cepto de la posesiôn al poder de hecho, la potencialidad del mismo, 
sa sstabilidâd y ser, el mismo exteriorigaoiôn de la voluntad del §u
A % )
jeto poseedor. DE DIEGO LORA la define asi: "Relaciôn actual de 
ejerciciô, externa e independiente, aparentemente juridica, de una
44)persona respecto a un objeto de derechos".
Tras este panorma doctrinal, se comprende fâcilmente la dificul 
tad de la materia. Mas ello no debe hacernos desesperar, ya que d_em 
pre sera posible encontrar la soluciôn, siguiendo la trayectoria del 
Derecho positive. Este es, justamente, el camino que intentaremos s£ 
guir. El Derecho régula una serie de situaciones posesorias, referi 
das al "cornus" (adquisiciôn, conservaciôn, pérdida) de cuyo contras^ 
te se pueden entresacar unos rasgos del mismo, que para mayor exact! 
tud conviene referirlos separadamente a cada categoria de objetos.
A continuaciôn, tras encuadrar el estudio del "corpus", en la 
posesiôn ad usucapionem, senalando las notas que al mismo imprime e£ 
ta referencia, lo estudiaremos técnicamente, dentro del Côdigo civil, 
diferenciando dos âmbitos: el interno, o fruitivo y el externo o ex- 
cluyente.
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Notas caracterizadoras de la tenencia en la poseslon ad usucapionem
Al elemento material de la posesiôn que conduce a la usucapiôn, 
le caracterizan las siguientes notas.
•7- A) Referencia a un tipo concrete de derecho subjetivo susceptible de 
ser adquirido por usucaniôn.
La posesiôn que conduce a la usucapiôn, en concepto de dueno 
(art. 447 y 1941 C.c.), realiza y exterioriza a través del cornus el 
concepto juridico que se configura por el titulo. Los actos sobre la 
cosa (actos de pura conservaciôn, actos de disfrute, actos de trans- 
formaciôn, actos de disposiciôn parcial), deben referirse^^^ a un con-
46)cepto posesorio, esto es, refiejan la posesiôn de un tipo concreto de 
derecho subjetivo.
Hay situaciones en que la valoraciôn del comportamiento poseso­
rio no refieja univocamente un derecho. En taies casos, si el titulo 
o apariencia de titulo no existiesen (ej. ocupaciôn), convendrâ tener 
présente este afirmaciôn de VALLET: "La tenencia de la cosa presupone 
en principio la posesiôn de todos los derechos posibles sobre la mis­
ma cosa, mientras no se pruebe que otras posesiones restringen aque-
47)lia", lo que significa que se ha de presumir en principio que se 
tiene la cosa como si se fuera propietario de ella. Por el contrario, 
habiendo titulo (verdadero o aparente),él patentiza un concepto juri­
dico desde el cual se debe interpretar la tenencia, Por eso no es apli 
cable en este caso la presunciôn que apunta VALLET.
Aûn es précise que el derecho exteriorizado en la posesiôn, sea 
ususapible. En otro caso, la tenencia no se relaciona con la posesiôn 
ad usucanionem.
•8- B) La -posesion ejercitada en el corpus no debe contradecir a la que
48)configura el titulo.
El titulo o apariencia de titulo, que sirve para configurar la 
posesiôn, no puede estar en contradicciôn con la que materialmente 
se ejercita: sucede asi cuando el poseedor extravasa, de hecho, las 
facultades cuyo disfrute potencia aquél. De lo dicho se desprende
que es totalmente necesario que haya coincidencia en el cuno juridi
co, entre el titulo y el cornus : porque ambos expresen al mismo de- 
recho o porque, aunque el cornus no determine, sin lugar a dudas,la 
tenencia de un tipo concreto de derecho subjetivo, encaje en el âm­
bito de facultades que potencia el "tipo" de derecho al cual se ref de
re el titulo.
Habiendo titulo configurador de la situaciôn posesoria, la ex- 
tensiôn del poder posesorio mâs allâ de los limites de aquel, impli 
ca una desactualizaciôn de dicho titulo y en tal comport an. ento po- 
dria apoyarse su "interversion", interrumpiendo la posesion que se 
disfrutaba al amnaro del titulo "intervertido", el cual no aprove- 
charâ, en adelante, para la usucapiôn. Surge asi, una nueva posesiôn 
configurada, originariamente, por la voluntad del propio poseedor o, 
derivativamente, como efecto de un nuevo titulo. (ej. el usufructuario 
comienza a oponerse al propietario porque adquiere la cosa del que se 
dice propietario y esté se la entregapor virtud de la traditio brevi 
manu); y desde el momento en que esta reuna las cualidades que la ha 
cen apta para usucapir comenzarâ a contarse un nuevo periodo prescrim 
tivo.^°'^
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-9—  C ) La -posesion ha de ser valorada en el tiempo; elementos permanentes 
y elementos intermitentes.
El elemento material de la posesion ad usucapionem se ha de valo_
rar a lo largo del periodo de tiempo que dura la usucapiôn, y pudiera
SI )
ser calificado con terminologia de CARKELUTTI de un hecho. Entre éL 
comienzo de la usucapiôn y su conclusiôn se exiafie y desarrolla. Hay 
una actividad ihcial adquisitiva, mâs intensa que la que le subsigue 
y expresada en las formas previstas por el Derecho (art .438). Tras e_s 
te momento, se despliegan sus fases de acciôn y quietud, porque es im 
posible que el poseedor esté siempre en el inmueble o utilice permanen 
temente sus bienes muebles.
El desarrollo de la posesiôn ad usucanionem se caracteriza porque 
en él hay unos elementos minimos, que deben permanecer siempre, y otros 
que experimentan oscilaciones en el decurso de la misma. A.los prime­
ras pertenece la accesibilidad- a la cosa; a los segundos, que el po­
seedor esté en relaciôn material o de disfrute con ella. Aquellos se 
han de contempler en cada momento, éstos se han de valorar tomando en 
consideraciôn un espacio dilatado de tiempo; Pero unos y otros deben 
ser tenidos en cuenta.
-10- D-) La posesiôn estâ influenciada por la naturaleza del objeto.
En la manera de entenderse la tenencia influye la naturaleza del 
objeto, sobre el que la misma se ejerce. De la ley se infiere la sep^ 
raciôn en très categorias: inmuebles (arts. 449,432,462;1949,1937*1939 
C.c.) muebles,(arts.449,461,464,1933,1936 C.c.), semovientes (art.463 
C.C.). Dentro de los semovientes se delimitan otros très grupos; ani­
males fieros, domesticados o amansados y mansos o domésticos (art.463 
C.C.). Estas cia ses de objetos repercuten en lo conceptualizaciôn de
16
la tenencia.
Las cualidades de cada objeto concreto influyen también (ej*, 
una mesa, una pluma, un coche, un arado, una finca de labor, una ca 
sa veraniega). Esto es ya una cuestiôn de hecho, que habré de tener 
se en cuenta para valorar si hubo "tenencia", pues su viva riqueza 
le hace imposible de apresar en conceptos juridicos.
-11- e ) La posesion se valora socialmente.
No hay un criterio abstr.cto para precisar el contorno del "p£ 
der" posesorio, en cada concreta situaciôn posesoria, Como en toda 
cuestiôn de hecho influyen unos môdulos de valoraciôn relatives, de 
un marcado condicionamiento social, que mâs adelante estudiaremos.
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III
El corpus possessionis en el Côdigo Civil espanol
Como cultivadores de una disciplina de Derecho positive, vamos 
a intentar, en la medida de nuestras posibilidades destacar las ca- 
racterfsticas del cornus posesorio, conforme a nuestro sistema posi
tivo.
Ya el nombre de "cornus" con que se désigna a la tenencia, sue_ 
na a distinciôn de abolengo escolâstico, un tanto desvitalizada.Por 
eso un planteamiento directo del contorno del poder material en la 
posesiôn no se hace en nuestro Côdigo Civil^ que con manifiesto rea 
lismo atiende mas que a la delimitaciôn de los conceptos, a la regu 
laciôn de las situaciones posesorias#
El punto de vista doctrinal no, puede coincidir, en cuanto al 
método, con el de un Côdigo. Por eso es util una delimitaciôn con­
ceptual del poder material en la posesiôn, siempre que esta respon­
ds a los principios del ordenamiento positive# Ello permite una me- 
jor ordenaciôn de las ideas, que se podria traducir en ventajosas 
consecuencias en la aplicaciôn de las normas concretas#
-13- -Carâctor voluntario de la tenencia
La idea de tenencia que encierra la posesiôn natural (art,4-30 
C,c.) no estâ desprovista del elemento voluntario, Como afirma
SALEILLES, la nociôn de cornus "comprends, necesariamente un acto de
52 ) ^voluntad" ( No es la misma, la situaciôn pasiva del prisionero,
sostenido por la cadena, en la cual esta es el instrumente de some-
timiento. del hombre, que aquella en que el horabre ejerce, voluntaria 
y libremente, su senorio sobre las c o s a s . N o  son posesorios los 
contactes fugaces con el objeto, que por taies, no implican la in-
tenciôn apropiativa del mismo.
; Sera importante . . resaltar la diferencia entre la vo­
luntad referida al hecho de la tenencia y "la intenciôn de haber la 
cosa o derecho como suyos" que caracteriza a la posesiôn civil. C£ 
mo rasgo general senalemos que en aquella la intenciôn del sujeto 
se refiere tan solo al hecho de la apropiaciôn corporal, en tanto 
que en esta,la voluntad adquiere una cualificaciôn juridica que la 
refiere a un concreto esquema tipico de derecho su bjetivo. De esta 
voluntad cualificada hemos de tratar con mâs deialle en el capitu- 
lo segundo.
-l4—  -Posesiôn "solo ânimo": elasticidad del concepto de tenencia
La distinciôn "posesiôn natural"-"posesiôn civil" tiene en üas
Partidas un significado équivalente a posesiôn corporal y posesiôn
que se tiene solo animo, o "por otorgamiento de Derecho". Esta se
produce "quando algùn orne sale de la casa, de que es tenedor, o de
heredad, o de castillo, o de otra cosa semejante non con entendimiento
de la desamparar, mâs porque non puede orne siempre estar en ella", Y
se explica "Ca entonce maguer non sea tenedor de la cosa c.orporalmen
te, seerlo. ha en la voluntad e en el entendimiento, e valdrâ tanto
55)como si estuviese en ella por si mismo" (L.2,tit.30 Part.3&)*
Segûn LLAMAS MOLINA el valor de esta distinciôn en la versiôn 
de las Partidas es.de dos modos de poseer y no de dos especies dis­
tintas de posesiôn. Y lo justifies porque quien sale del fundo no 
adquiere una nueva posesiôn (posesiôn civil) "sino que mantiene con
56 )el ânimo la que ténia antes con el cuerpo". Con este alcance se 
refieja también en materia de posesiôn ad usucapionem, ya que se pue_ 
de continuer (completando incluse el periodo de usucapiôn) solo âni-
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57 )mo (posesiôn civil).
Lo inutil de la distinciôn, sin un directo significado practice, 
explica que el Côdigo, aûn conservando su nomencletura (posesiôn natu 
ral, posesiôn civil) le otorgue otro significado. La "tenencia", se­
gûn nuestro Côdigo, tiene un valor muy amplio, que incluye situacio­
nes calificadas antano por las Partidas de posesiôn solo ânimo (o c^
58 )vil). Se engloba en ella la dicotomîa de posesiôn corporal (natu­
ral) y posesiôn solo ânimo (civil) al par que se otorga a los térmi- 
nos natural y civil, con referencia a la posesiôn, un nuevo alcance 
juridico.
*15- -Tenencia de una cosa y disfrute de un derecho.^
El côdigo civil, al referirse a la posesiôn que produce la usuca 
pion, encajable en la demominadà'posesiôn civil (art.4^0), se remite, 
en lo referente al poder material, a la descripciôn dada previamente 
por él en el mismo articulo, del corpus en la posesiôn natural: El
corpus es pues un elemento intégrante de todo tipo de posesiôn (esa 
misma tenencia o disfrute, art.430.) que se ejerce (incluse en la po­
sesiôn que conduce a la usucapiôn) a través de la tenencia de la co­
sa o. del disfrute de un derecho. Pero advirtamos que el mismo tiene 
unas notas peculiares cuando la posesiôn se relaciona con la usuca­
piôn.
Como puede verse, se han separado en el Côdigo Civil dos formas 
de ejercicio del poder material posesorio: la tenencia de la cosa y 
el disfrute o aprovechamiento de un d e r e c h o E l  primer problema 
que ello nos plantea es el de precisar a qué se refiere este Cuerpo 
cuanda habla de posesiôn de cosas y de disfrute de derechos.
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Comprobamos que la posesiôn apta para usucapir se considéra en 
el Côdigo posesiôn de cosas, aun cuando se trate de derechos distin^ 
tos de la propiedad, siempre que éstos se hallen ligados a la deten 
taciôn de una cosa. Y asi dispone el mismo:
"Para la prescripciôn ordinaria del dominio y demâs derechos lea» 
les se necesita noseer las cosas..." (art.1940. C.c.). En otros pré­
ceptes de los que regulan la usucapiôn comprobamos lo mismo (v.arts.
1930,1936,1932,1939).
En la posesiôn de ccGas encierra el Côdigo civil la de todos a^u^ 
llos derechos usucapibles, cuya base objetiva radica en un cuerpo me^  
terial.^^^
Mas con éstos no se cierra el circule de los derechos suscepti­
bles de ser adquiridos por usucapiôn (pensemos en la prescripciôn ad 
quisitiva de un aprovechamiento de aguas pùblicas^^^ o la de una ser 
vidumbre, conf.art. 3 3 3 ) Para los casos en que no existe un objeto 
corporal concreto sobre el que pueda recaer la posesiôn, réserva el 
Côdigo una nomenclature distinta: No habla de tenencia de cosa sino 
de "disfrute del derecho" de que se trate..
La distinciôn, posesiôn de cosas y de derechos, aunque puede ra 
cordarnos la dicotomia romana, -possessio y quasi possessio, responds 
a un criterio distinto* Para el Derecho Romano y la doctrina en él 
inspirada, la possessio era posesiôn de cosas como propietario y la.
quasi possessio, posesiôn de los demâs derechos reales, recayeran o
, _ 66 ) no sobre las cosas.
El Côdigo espanol, integra en cambio en una sola categoria jur^ 
dica esta distinciôn ronma: La posesiôn es una sdla y se ejerce rnat^ 
rialmente a través de la tenencia de las cosas, si se refiere. a un 
derecho que recae sobre un objeto corporal, o a través del disfrute 
del derecho mismo, cuando estâ referida a bienes incorporales (art. 
1464 C.c.) 0 "derechos incorporales" (epigrafe del cap.VII, tlt.IV, 
Lib.IV C.c. équivale a derechos sin objeto corporal),
Aplica al Côdigo civil este mismo criterio al regular figuras 
concretas relacionadas con la posesiôn, como en laentrega de la co­
sa vendida. Aqul distingue la entrega de cosas (art.1462-1963) ÿ la 
entrega de bienes incorporales (art.1463), o con mejor terminologla 
de "derechos incorporales".
Aunque en el Côdigo se désigné con el apelativo genérico de po­
sesiôn de cosas, a posesiones referidas a los diferentes derechos 
usucapibles, ello no obsta a que tenga en cuenta, en relaciôn con la
usucapiôn, el concreto tipo de derecho al cual se ha de referir la
tenencia de la cosa. Por eso esta tenencia material sirve para atri- 
buir ése, y no otro tipo de derecho. El tipo de derecho subjetivo al 
que se refiere la posesiôn y que por tanto va a ser adquirido por la 
usucapiôn, actùa configurando el corpus a través del otro elemento ds 
la posesiôn "ad usucapionem” el concepto juridico en que se posee (oon 
cepto de dueno art.1941 C.c.). Se cualifica asi la tenencia de la co^  
sa, por referirla a un derecho subjetivo concreto y se potencia por
ella la adquisiciôn del mismo.
Por este camino se logra la armonizaciôn de una regulaciôn rea- 
lista del corpus possessionis, con la necesaria configuraciôn juridi 
ca del tipo posesorio que estudiamos. Se évita lo artificioso de exi
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gir al poseedor un continuado ejercicio de las facultades inherentes 
al derecho al que se refiere la posesion.^*^^
-l6- -Delimitacion de nuestro analisis en torno al "corpus"
Nuestro anâlisis se va a restringir a la posesion que recae so^  
bre objetos corporales, soslayando el tema de la posesion de dere- 
chos.^^^ Dentro de ella hemos de centrâmes fundamentalraente en los 
problèmes générales de la tenencia, para lo cual haremos nuestras oon 
sideraciones sobre el paradigms de la poiegiôn del dominiOê No es qie 
queramos eliminar toda consideraciôn sobre la posesion de otros de^ 
rechos, que en ocaaones hemos tenido presents* Lo que pretendemos wi 
tar es la dispersion en cuestiones marginales, como "posedibilidad" 
del derecho de prenda, "posedibilidad" de ciertos derechos relatives 
como el arrendamiento••*
-17- -Influencia de la tenencia de una cosa en la valoracion de la conti- 
nuidad del, concerto en que se poses.
Sin duda ha de favorecer la aplicaciôn del principle de conti- 
nuidad en la p o s e s i o n , e l  que se cifre el corpus, en la tenencia 
de la cosa, siempre que haya base objetiva corporal. Una correcta for 
mulaciôn de este principle obliga a valorar preferentemente al titulo 
o apariencia de titulo con que se poses. Las transmisiones juridicas 
cristalizan en titulos, y estando los raismos en vigor, elles configu 
ran la situaciôn juridica creada: el titulo facilita asi la califica_ 
ciôn del concerte en que juridicaraente se tiene la posesion (concep- 
to de dueho).
Como es bastante la tenencia de la cosa, el titulo prolonge sus 
propios efectos configuradores y détermina persistentemente el conce^
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to en que se posee (art.436 C.c.), sin que sea necesario un conti­
nue ejercicio del derecho al que se refiere la posesion, para contj^ 
nuar manteniendose en la usucapion del mismo (ej. baldio comprado 
por una inmobiliaria en espera de financiar su construcciôn; cosa 
mueble perdida y depositada por quien la encontre^ gracias a la 
fuerza del titulo puede continuarse la usucapion en estes ejemplos, 
aunque los contactes materiales con el objeto sean escasos. En cam- 
bio, tratândose de posesion de derechos sin base objetiva corporal 
permanente, se hace necesario el continuado disfrute de los mismos
para logar su adquisiciôn por usucapion: pensemos en la prescrip-
70) 71)ciôn de las aguas, o de las servidumbres.
Excepcionalmente se debe valorar el comportamiente déL poseedor 
si media un titulo que por ser juridicamente nulo carece en si mis­
mo de fuerza para configurer directamente la situaciôn posesoria.En 
este caso podemos estar ante un titulo aparente,el cual deberâ con- 
frontarse con los actos del poseedor,porque este normalmente referi 
râ su comportamiento al mismo derecho que el indicado por el titulZf^
-l8- -La presunciôn de continuidad en la valoracion del "corpus"
Se presume la continuidad de la tenencia (art.439, 1960-20 C.c.)
y se ha destacado que el Derecho es mas exigents para constituir una
73)posesiôn que para admitir sa continuidad. Se entiende que la rela- 
ciôn factice, (corpus) persiste, si se demuestra un comienzo (ej. el 
momento adquisitivo de la posesiôn), y la posesiôn actual, o en fe- 
cha anterior,si solo hasta la misma se pretendiere hacerlavaler. La 
presunciôn de continuidad en el corpus favorece.a un periodo inter­
media entre otros dos, mas o menos distanciados, en los cuales se ha 
demostrado la tenencia (art.1960-20). Especialmente util serâ esta
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presunciôn para el poseedor actual (hecho del cual se parte por el 
que demanda la posesiôn), pues demostrada su adquisiciôn o posesiôn
74)anterior, se presume la misma durante el reste del tiempo.
Como se trata solo de una presunciôn la continuidad en la te­
nencia puede ser contradicha y destruida. Habra de tenerse en cuen- 
ta, no obstante, que prescrites las acciones que pudieran conducir a 
ese logro, el poseedor ad usucapionem podra, apoyândose en esta pr^ 
sunciôn, consolidar su adquisiciôn frente a un determinado sujeto.
25
IV
-19- Las dos esferas del poder material
El poder posesorio se expresa en dos âmbitos, uno interno y 
otro externo.
-El ambito interne o de disfrute: sus grades.
El Ambito interne del corpus se expresa en la tenencia de la 
cosa (art.450): Es el aspecto fruitivo de la posesion.
La "tenencia" a que el Codigo se refiere carece para el Dere­
cho del mismo significado que el sentido vulgar le atribuye. La no_ 
cion juridica se desdobla necesariamente, en contacte con la pecu- 
liaridad, casi inabarcable conceptualmente, que cada situaciôn pos£ 
soria ofrece. Nosotros trataremos de precisar, aunque ello sea en 
cierto modo convencional,los grades de relaciôn con la cosa distin- 
guiendo tres categories:
la) Accesibilidad a la cosa
2a) Poder sobre la cosa
5^) Utilizaciôn del objeto
-El Ambito externo o excluyente.
El Ambito externo del corpus possessionis contempla las repercu 
siones de la tenencia, sobre el reste de los sujetos que componen la 
comunidad juridica. Toda situaciôn posesoria apoya su continuidad en 
la abstencion de hecho de los terceros. Por eso podemos entender tarn 
bien que en toda situaciôn posesoria hay una fuerza excluyente, opB£ 
ta a la intervencion ajena.
Los autores no entienden todos del mismo modo esta tensiôn cen­
trifuge. Al desarrollar las cuestiones relacionadas con ella, tendre^
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moG ocasiôn de comprobarlo.
-20- A,- Ambito interno del poder en la posesion ad usucapionem
Las caracteristicas del objeto hacen conveniente desarrollar 
esta materia distinguiendo tres grupos de bienes: inmuebles, mue- 
bles y semovientes.
1.- En los bienes inmuebles
La forma de desarrollar se el corpus possessionis en estos tien­
nes es doble: a través de la accesibilidad permanente al objeto p£ 
seido y a través del disfrute intermitente de la posesion,
-21- a) Accesibilidad al objeto poseido
Es el estado en que se encuentra una cosa respecto al poseedor,
caracterizado por quedar aquella al alcance del mismo, como result^
do de que este cuenta con medios suficientes para superar los obstâ
75)culos que se oponen a su acceso a ella.
La accesibilidad al objeto es la forma minima de expresarse la. 
tenencia posesoria, por eso su persistencia es necesaria siempre, p^ 
ra que subsista la posesiôn del inmueble: Pero por si sola no basta.
Es un concepts muy adecuado para comprçnder la tenencia en los bie­
nes inmuebles, porque en elloslp posesiôn persiste aùn no estando en 
presencia del poseedor, si no lo impide una causa obstativa de un ul 
terior contacte con el objeto.
La naturaleza de estos bienes impone la aproximaciôn del hom-
bre a la cosa y no de la cosa al hombre. Su misma utilidad se ofre­
ce, en muchas ocasiones, por ciclos periôdicos. Todo ello explica 
que se conserver en périodes en que el poseedor no permanece en el3os 
materializando su posesiôn. La casa de campe que se tiene para pasar
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las vacaciones, el fundo de aprovechamientos estivales, el bosque 
del que sola de tarde en tarde se extraen maderas, se poseen, si 
en estos périodes de latencia posesoria, continuan accesibles al 
poseedor. Mas la accesibilidad por si sola no basta. Se ha de com- 
pletar con un disfrute intermitente de la posesiôn.
-22- Factores déterminantes de la accesibilidad
Podemos considerar que son tres: no inmisiôn de tercero; in- 
existencia de fuerzas personales impeditivas, e inexistencia de 
fuerzas naturales impeditivas.
-23- aa) No inmisiôn de terceros
Del articule 460,4o C.c. puede deducirse quç el corpus poseso­
rio se pierde con la inmisiôn de otro sujeto en la cosa: El animus
subsiste (ocupaciôn contra la voluntad del poseedor) y la posesiôn 
que conserva el despojade, durante un aho, coexistiendo con la nue- 
va tenencia material, es una posesiôn incorporai. La posesiôn de ter^  
cero es pues un limite a la persistencia del corpus.
La ocupaciôn clandestina y la pérdida del corpus.
El momento de la pérdida del corpus, no coincide con el de la
inmisiôn de tercero en el inmueble, porque no basta que éste entre 
en la cosa'y'realice en ella actos posesorios, si su comportamiento 
no es publico, ya "que los actos... ejecutados clandestinamente y 
sin conocimiento del poseedor de una cosa... no afectan a la pose­
siôn" (art.444 C.c.). Por eso, la dandestinidad de la ocupaciôn detæ
mina que, aùn existiendo actos posesorios, el poseedor conserve In­
tacta su posesiôn, incluse en cuanto al corpus possessionis.  ^ Son 
clandestines los actos del ocupante si no llegan a conocimiento del
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grupo social, ni del propio poseedor lesionado por los mismos. Basta 
que una de estas dos exigencias no se de en el caso, para que la po­
sesiôn deje de ser clandestina: que lleguen a conocimiento del posee^ 
dor o que sean de conocimiento general, en cuanto que perteneciendo
el poseedor al grupo social puede llegar a conocerlos si obra con la
77)diligencia normal, exceptuando los casos en que el ocupante procu 
ra impedir especialmente el conocimiento del mismo.
Al césar la dandestinidad, los actos del ocupante adquieren un 
significado juridico. Es el momento en que se produce la agresiôn po_ 
sesoria para el Derecho. Si el poseedor la acepta como un hecho que 
no ratifies, pero al que sôlo espera oponerse por las vias juridicas 
(interdicto), o si, por razones que no son, estrictamente, las deri- 
vadas del caracter clandestine de los actos no llega a toraar conoci­
miento de esta situaciôn, pierde el corpus possessionis, transformai! 
do su situaciôn posesoria en incorporai, durante el espacio de un ano,
78 )(art.460,4Q). Si por el contrario, no acepta este estado de cosas
y nada mas conocerlo acude al inmueble para expulser al ocupante, su
comportamiento podrâ valorarse como actuando en légitima defensa, y
si con ella logra recuperar el objeto, en ningùn momento ha perdida
79 )la tenencia del mismo.
-24- bb) Fuerzas personales impeditivas
La tenencia material también se pierde si un tercero, sin lle­
gar a ocupar la cosa, impide persistentemente llegar a la misma, ha- 
ciéndola permanentemente inaccesible; tal inaccesibilidad tiene mati 
ces. En las circunstancias ordinarias de la vida juridica, sôlo serâ 
permanente la inaccesibilidad, si el perturbado en la posesiôn, no 
intenta, dentro de plazo, la interposiciôn de los medios recuperate.-
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rios disponibles. En las circunstancias de crisis de la Comunidad 
(ej.- fuerza extranjera ocupante, sürenciôn interna), la aplicaciôn 
del Derecho Civil, se hace dificultosa, y se requieren normas ex- 
cepcionales "ad hoc". La posesiôn permanece latente. ,
En todo caso ha de tenerse présente el precepto contenido en 
el articule 466 C.c.
-25- ce) Fuerzas naturales impeditivas; inundaciôn
Si el fundo queda cubierto permanentemente por las aguas y tal 
hecho le sustrae a la posibilidad de ser poseido, se pierde también 
el corpus possessionis.
Cuando las aguas del mar o de algùn rio, cubren transitoriamente 
al fundo, aunque no sea éste accesible al poseedor, el corpus perma­
nece en un estado de la tenencia, por no serlo campoco a los demas su 
jetos de la comunidad y suceder esto transitoriaraente. Revive y cont^ 
nùa de nuevo tras la retirada de las aguas. Si éstas lo cubrieran de- 
fini tivamen te se perderia la tenencia del m i s m o . L a  persistencia 
del titulo permite que el terreno vuelva a ser tenido por el anterior 
poseedor, si un dia quedase libre de las aguas.
Para que la inundaciôn haga perder la tenencia, las aguas debe- 
rén cubrir completamente al objeto y de tal manera que el mismo no 
pueda ser tenido de ningùn modo, (ej. terreno ocupado por un embalse). 
Distinto es el caso de una finca de extensiôn en la que se formera por 
las aguas pluviales una gran laguna, en el cual, tanto estas aguas C£ 
rao las tierras que las contienen, siguen en posesiôn, contenidas en 
la de la finca (art. 4o8, 2Q, C.c. y 17 L. Aguas). Debido a que el t£ 
rreno no se hace pùblico y a que es posible, de hecho, su tenencia,se 
u
0^CoHbinuar la posesion (utilizaciôn de las aguas; desecaoiôn del teneno)
Por su caracter transitorio no consideraremos otras fuerzas n£ 
turales impeditivas (ej. nieves, fuego).
-26- Pérdida y recuperaciôn de la posesiôn
La inaccesibilidad fisica a la cosa supone la pérdida de su tie 
nencia y consiguientemente la de su posesiôn, con simultaneidad al 
advenimiento de tal inaccesibilidad (fuerzas naturales e impediti­
vas), o diferidamente (posesiôn de tercero, art.460,4o).
En ambos casos, por no haber voluntariedad, si se récupéra la 
cosa con arreglo a derecho, el tiempo de vacancia posesoria aprove- 
cha al poseedor (art.466). Puede usucapir al araparo de él, y como éL 
concepto en que se poseyera antes de la perdida, subsiste tras ella, 
(permanencia del titulo) la usucapiôn podria haberse logrado en el 
tiempo intermedio,
-27- b) Disfrute de la posesiôn
La cosa permanentemente ha de ser accesible al poseedor. Mas C£ 
mo ya hemos indicado ello no indica que se posea, porque en muchos
casos otros sujetos estân, también, en condiciones de llegar acella.
8l )
Es precise que el poseedor se encuentre en un contacte activo. S£ 
gûn se desprende del mismo Côdigo civil en todo caso es necesario 
cierto grade de disfrute posesorio.
^Solo la posesiôn que se adquiere y se disfruta en concepto de 
dueho puede servir de titulo para adquirir el dominio"(art.44? C.c.)
Ademâs, la misma idea de tenencia, con la que se define al corpus 
(art.430 C.c.), indica una relaciôn fâctica mas directs que la poten- 
cial accesibilidad..
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Hablamos del disfrute de la posesion al tratar de los inmuebles 
por considerar, que aunque el Codigo Civil lo refiere a toda especie 
de bienes possibles, tiene mayor importancia en estos. A proposito 
de los muebles el disfrute posesorio esté desenvuelto en otros prin-
82)cipios especificos que en su momento estudiaremos.
-28- Naturaleza del disfrute
El disfrute a que se refiere el Codigo no es el aprovechamiento 
economics adecuado de la cosa, sino el ejercicio de actos positivos 
socialmente valorados como posesorios: Esté por ello referido a la 
posesion y no a la cosa (v. art.44?). Es el desenvolvimiento fâcti- 
00 y activo de la posesion, predeterminado. por el concepto en que 
la misma se tiene.
Por referirse el disfrute a la posesion y no a la cosa perman£ 
ce en él, quien actùa sobre ésta a través de otra persona (posesiôn 
mediata; art.4^1 C.c.).
-29- Valoracion del disfrute; sus factores
Cuândo existe respecto a un concreto objeto, el disfrute pose­
sorio, es una cuestiôn de hecho, que exige una valoracion distinta 
en cada caso. En ella se han de considerar unes factores determinan 
tes de las oscilaciones experimentadas.
-50^ aa) Naturaleza del objeto
Ademâs de las diferencias entre los bienes muebles, inmuebles
y semovientes, que imponen un tratamiento expositive separado, se
han de considerar otras, referidas a cada bien concreto. Elias se 
marcan por la naturaleza del objeto, no valorada, en abstracts, sino 
segùn criterios sociales, respecto a la forma de actuar usualmente ei
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relaciôn con cierta clase de bienes.
En concreto respecto a los inmuebles se destacan estas particu- 
laridadesi no es igual el disfrute posesorio de una finca rùstica qie 
el de un piso, o el de una finca abierta, que el de una vallada. En 
una vivienda o en una finca vallada es menos necesaria la presencia 
fisica del poseedor. El hecho de poder cerrar el espacio poseido,im 
pidiendo el acceso a los demas, patentiza la continuidad de la poses- 
siôn, sin necesidad de un contacte mas inmediato con la cosa. En los 
casos en que el espacio poseido del inmueble permanece abierto, se 
ha de patentizar con mas insistencia el disfrute posesorio. La ausen 
cia prolongada del fundo pudiera considerarse causa de la pérdida de 
la posesiôn.
-31- bb) Existencia o ausencia de titulo
Lo mismo que al comien2o de la posesiôn la existencia de titulp 
permite que se adquiera la misma mediante un contacte con el objeto 
menos corporalizado que el necesario para la adquisiciôn originaria, 
por ocupaciôn (v.arts.438,440,1462 a 1464 C.c.; 1633 a I65O L.E.C.), 
en el desarrollo del corpus possessionis la existencia de titulo,real 
o aparente, permite valorar con menos rigor la exigencia juridica del
disfrute posesorio.
\
El disfrute ha de exigirse siempre, pero como ha de entenderse 
en cada caso, dependerâ de si ha mediado titulo de adquisiciôn de la 
posesiôn: Habiendo titulo se presume la continuidad de la misma, en 
el mismo concepto en que se adquiriô (art.43ô C.c.), lo cual permite. 
al juzgador ser menos exigente, y apreciar que se ha disfrutado la p£ 
sesiôn aunque los contactos con la cosa hayan sido escasos, y no hu- 
biesen bastado de haberse adquirido por ocupaciôn. El que adquiere pr
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ocupaciôn basa en su actividad la continuidad de la posesiôn; el que 
adqiere dérivativamente se basa en el apoyo que le presta el Derecho 
(continuidad del titulo)
•32- c) Posibles repercusiones en la usucapiôn de la funciôn social que
se atribuye a la posesiôn.
Todavla se nos plantea con aire de actualidad una interesante 
cuestiôn: Algunos autores han considerado a la posesiôn como cumpli- 
dora de una funciôn social y renoadora, en el campo de las relacio- 
hes de producciôn. Se ha entendido que la usucapiôn es un "premio a
O C \
la laboriosidad contra la incuria", encontrando la razôn de la 
misma en "promocionar el diligente cultive de los campes y el ejer­
cicio de los propios derechos con évidente utilidad" privada y prov£ 
cho universal, y premier el trabajo humane, fuente de bienestar pa­
ra todos; castigar a los que con el abandono de sus propios bienes 
se hagan indignes de la protecciôn social",
Los resultados a que conduce esta teoria son,fâcilmente expli­
cables. El concepto de la posesiôn se transforma. Para que exista el 
corpus se necesita tener en producciôn los bienes, hacerlos rendir 
lo que su naturaleza permita.
No debe ni puede desconocerse el alto valor teôrico y prôctico
/
de lege ferenda, de esta direcciôn doctrinal. Mas tampoco han de ccul^  
tarse las dudas que suscita, considerado.: desde el punto de vista de 
quien c ..v, se limita a comentar el Derecho vigente. Desde éste, pu­
diera decirse que no parece que en nuestro Sistema positivo actual 
se puedan aplicar las ideas de estos referidos autores para la in- 
terpretaciôn del corpus posesorio apto para usucapir.
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Las razones que parecen abonar este criterio seran, brevemente 
expuestas,an3as siguientes*
-33- -Razones que jastiflcarian el que la posesion ad usucapionem se fi.ja- 
86-, en la adecuada utilizaciôn economics del objeto.
Seria necesario mantener en producciôn a la cosa para poseerla 
y poderla usucapir:
IQ) Si la funciôn de la usucapiôn fuese, en nuestro sistema, premier 
la laboriosidad contra la incuria, o favorecer la utilidad general, 
estimulando una adecuada utilizaciôn de los bienes.
2Q) Si el concepto de derecho subjetivo pudiera entenderse en nues­
tro Ordenamiento, cohteniendo en si, de un modo amplio y general,la 
obligaciôn concrets de hacer producir al objeto aquello que sea sus 
ceptible de dar. Pues en tal caso las facultades de uso y disfrute 
de ciertos derechos, serian también obligaciones impuestas a su ti­
tular, al servicio del bienestar general. . . , ; ' t.,
i.
Por una de estas dos razones^odria incorporarse al corpus poSsegr 
sionis de/os biene^'productivos, la idea de producciôn adecuada a la 
funciôn social de los mismos. La importancia y posibles repercusiones
de los dos factores sehalados, merece que se les examine separadamen-
\
te.
*34- 1& La idea de producciôn adecuada a la naturaleza del objeto es ex-
88)
trana a nuestrabrdenaciôn juridica de la posesiôn y usucapiôn.
La usucapiôn es un medio de adquirir (art.609, C.c.), basado en 
la posesiôn, y segùn parece al servicio de la seguridad y protecciôn 
del trâfico juridico. Pero no tiene en nuestro sistema una funciôn de
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foraento de la productividad de los bienes.
En la adquisiciôn de la posesiôn no se distingue la naturaleza 
del objeto»y las formas de adqirir-la son comunes a los bienes de 
producciôn y a los de consume (art,438,440,1462 a l464 C.c.). Las fer 
mas adquisitivas de la posesiôn contemplan ante todo el poder sobre 
el objeto, sLn que para nada entre la consideraciôn de la explotaciôn 
del mismo; Por el contrario la puesta en poder, incluse se espiritua- 
liza (constitute posesorio), llegando, en ocasiones, a ser una pura 
atribuciôn del ordenamiento (posesiôn civilUsima).
La idea del corpus, como saberaos, se desenvuelve en el Côdigo en 
la tenencia de la cosa art.430 y el disfrute de la posesiôn (art.447) 
Pero este disfrute no puede referirse a la explotaciôn econômica del 
objeto, y menos a la explotaciôn adecuada del mismo para el cumpli- 
miento de su funciôn social. El disfrute tiene una raiz individuali£ 
ya, aunque ello pueda y hasta deba merecer correcciones.
En la usucapiôn ordina:^ia, la necesidad de que haya titulo y bi£ 
na fe (arts.1950- y 1952 C.c.) es bastante expresiva para indicarnos, 
cômo ella cumple una misiôn subsanante de los defectos que impidie- 
ron a la^transmisiôn su operatividad juridica. Y en la usucapiôn extra 
ordinaria creemos que exister, también suficientes^azones juridicas qie 
la justifiquen, sin que tengamos que acudir a las de tipo econômico.
En la posesiôn que atribuye los frutos, la atribuciôn de los mi£
89)mos al poseedor de buena fè es un premio a su laboriosidad, y en 
cuanto al deber del poseedor de mala fe de devolverlos, el fundamento 
se halla en el castigo que merece su mala fe y en el deber de indemni 
zar los perjuicios causados con ella al propietario; pero no hay que 
considerar que el mismo tenga un deber social de producirlos. Por eso,
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el modulo de los que se han de devolver lo détermina la diligencia 
del poseedor legitimo (los que éste hubiera podido percibir% art#
455 C.C.), diligencia que puede aæ inferior a la normal o a la so­
cialmente debida. En el terreno del Registre de la Propiedad, se 
pone de manifiesto la misma idea, especialmente, através del art#
4l de la Ley Hipotecariaj
"Las acciones reales procedentes de los derechos inscrites p£ 
drén ejercitarse... contra quienes, sin titulo inscrito, se opongan 
a aquellos derechos o perturben su ejercicio, siempre que por certi
ficaciôn del Registre se acredite la vigencia, sin contradiccién al
' 90)guna del asiento correspondiente".
Todo esto pone de manifiesto que la idea de producciôn es aje­
na a la mentalidad de nuestro ordenamiento posesorio#
"35- 2a) La titularidad del derecho subjetivo no obliga técnicamente a
la puesta en producciôn de su objeto.^^^
Si el concepto de derecho subjetivo hubiera evolucionado en nue£ 
tro Derecho, incorporando en si mismo la idea de explcbaciôn de los bi£ 
nés, la posesiôn sôlo podria conducir a la adquisiciôn del derecho, 
por usucapiôn, s^èu ejercicio (corpus) respondiese a este imperative 
juridico, pues en otro caso séria incohérente exigir al titular un 
comportamiento ajustado al interés social y no exiglrselo al poseedor 
que va a convertirse en titular#
Junto a un reco nocimiento de la propiedad privada en todas sus 
formas, nuestras Leyes Fundamentaies proclaman el condicionamiento (fe 
este derecho. a su funciôn social (punto X, Ley Princ. Gen.de 195^) y 
su subordinaciôn a las necesidades de la naciôn y al bien comun (art# 
30'F .E #)# La funciôn social de la propiedad se expresa también refe>-
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rida a la producciôn; la riqueza no podrâ permaneoer inactive (art*
30 F*E.).
Estos principios procüaôiados en nuestros textos fundamentales 
exigen un desarrollo concreto por otras disposiciones de rango in­
ferior, como hace la Ley de Expnpiaciôn Forzosa, en la cual se pré­
cisa la forma de sancionarse el incumplimiento de esos Principios;
"Existirâ causa de interés social para la expropiaciôn forzo­
sa... cuando con esta esÿimaciôn expresa se haya declarado especlfi 
camente por una ley 3a oportunidad de que un bien o una clase de 
bienes se utilicen en el sentido positivo de su funciôn social y el 
propietario incumpla esta directiva" (art. ?1 L.E.F.).
La sanciôn requiere pues la previa declaraciôn, por Ley o Dé­
crété, de que el bien es susceptible de transforraaciones o raejoras 
en su utilizaciôn. Para reforzar esas garant^as el articule 72 de 
la misma ley enumera los requisites necesarios para la aplicaciôn 
del supuesto anterior.
La Ley de 3 de diciembre de 1953, sobre fincas mejorables, sigue 
92)esta misma pauta.
La aplicaciôn del principle que proclama la funciôn social de 
la propiedad actùa en concreto a través de disposiciones concretas, 
que calificando la situaciôn de un bien angular, imponen a su titu­
lar ciertos deberes de explotaciôn o mejora. No hay por tanto trans 
formaciôn del concepto del derecho subjetivo. Sôlo "una cierta obli­
gaciôn a su ejercicio... incluso en los estrictamente patrimoniale^^^ 
por la potencial puesta en marcha del procedimiento expropiatorio.
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-36- -Repercusiones sobre la usucapiôn de la califlcaclon de un bien co­
mo me.jorable hecha por una ley especial
En termines générales, si la funciôn social de la propiedad no 
pasa de ser una llamada a los hombres de buena voluntad, carente de 
concrete fuerza coactiva, la idea de tenencia en la posesiôn ad usu­
capionem no se ha transformado, haciéndose equivalents a la de ex­
plotaciôn. Pero iqué sucederâ en aquellas circunstancias en que una 
ley ha calificado de mejorable a una finca? (L.3,die.1953)* También 
en este caso parece que la usucapiôn deberâ seguir au curso, al ma^ 
gen de esta calificaciôn y producirâ sus efectos aunque el poseedor 
no llegue a mejorar la finca,
Encontramos para sostenerlo las siguientes razones % 
la) La usucapiôn no es el medio que eraplea nuestro Derecho para
promocionar las reformas en el campo de las relaciones de producciôn.
Mas bien le otorga una funciôn especifica al servicio déLtrâfico, que 
no, conviens extender, so pena de dislocar la figura y hacerla no ap- 
ta para el desarrollo de su funciôn primordial. Se cuenta con otros
medios para lograr el mismo resultado (ej, sistema tributario, ex­
propiaciôn forzosa).
28) De hecho, ademâs, el remedio seria muy poco prâctico. De imps 
dirse la usucapiôn, los bienes seguirîân,no obstante, en la misma si­
tuaciôn econômica,
3&) El que se produzca la usucapiôn a favor del poseedor incu- 
rioso no impide la actuaciôn posterior de los procedimientos expro- 
piativos.
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2.- En los bienes muebles
-37- -Peculiaridades fisicas, economlcas y juridicas
Las peculiaridades fisicas y economlcas de eëtos bienes, no 
pueden menos que repercutir en el tratamiento juridico que la po­
sesiôn de los mismos recibe. En el piano fisico, la movilidad no 
es cualidad accesoria. Su importancia es grande porque condiciona 
otros caractères influyentes en la posesiôn % Détermina su fâcil 
ocultsnLento y la posibilidad de pérdida, Con ello empieza a ponerse 
de relieve desde ahora el enorme significado de la localizaciôn. En 
el piano econômico, la nota mâs saliente es el dinamismo en el trfi 
fico, que se reoonoce y facilita por el Ordenamiento a través del 
juego de las adquisiciones a non domino, en el cual tiene enorme r£ 
leyancia la posesiôn (v,art,464 C,c, y 85 C, de c,), Por fin en el 
piano juridico, también se dibujan algunas notas influyentes en la 
configuraciôn de su posesiôn: No deja de tener importancia para 
nosotros, que sea posible en ellos la ocupaciôn (art, 6IQ C,c,),Si 
a esto anadimos un hecho social, la frecuencia con que se produce 
el abandono, comprenderemos cômo es muy importante la apariencia de 
posesiôn para la seguridad del trâfico,
-38- -La permanencia bajo el poder del poseedor; art,46l C,o,
EL Côdigo Civil haciéndose cargo de todas estas particularida- 
destiene algunos preceptos destinados a estos bienes, de los que pr£ 
bablemente sea el mâs importante el 46l, porque sehala el criterio pa 
ra discernir la posesiôn de los mismos ;
"La posesiôn de los bienes muebles no se entiende perdida mien-
tras se halle bajo el poder del poseedor, aunque éste ignore acciden
94)talmente su paradero".
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SI tomamos este articule hasta la coma enclerra un mandate ya 
de por si autonome, referido a la necesidad de que la tenencia im­
plique el poder. Si lo tomaraoa en su conjunto, régula, parcialmente, 
el regimen posesorio durante la ignorancia del paradero de las cosas 
muebles.
La posesiôn de los bienes muebles no se entiende perdida mien-
95)tras se halle en poder del poseedor, A sensu contrario, podemos 
entender que lo que no esta en poder del poseedor no se posee, pues 
la coma da cierta autonomia preceptiva a esta primera parte del ar-
t
ticulo, y en esa autonomia,sus palabras serian ociosas si no cupiera 
el argumente a sensu contrario,
iQué significado técnico tiene el "poder" en el articule 46l?., 
No es sole el "poder" corporal ejercido a través de la tenencia ma>» 
nual de la cosa o de una permanente vigilancia sobre la misma, EH 
poder inmaterializado, que el Derecho considéra suficiente para la 
subsistencia del corpus possessionis, L a  doctrina ha comprendidou 
cada vez mejor el "caracter potencial" del corpus, pero no podemos 
basarnos exclusivamente en ella para hacer construeclones jurldi0Z2, 
La delimitaciôn del grade de espiritualizacion de la tenencia corre£ 
ponde al propio ordenamiento, Nosotros vamos a intentar la exposicion 
de los principios juridico; -positivos que configuran en nuestro Derje 
cho al poder material, lo cual entra dentro de una tarea de interpr£ 
taciôn de conjunto de læ normas posesorias,
•39- -Criterios que determinan el "poder" en la posesion de los bienes 
muebles, segun el Derecho espahol
a) Erincipio de continuidad.
De él hemos tratado anteriormente,^^^ bis.
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•40- b )"Qui possldet continens videtur possidere contentum"
La formulaciôn de este principio, tal como la recogemos, brotô 
de la mente y pluma de Antonio GOMEZ, que desarrolla asi su opinion ; 
"Quo,., possidet domum vel fundum in quo habeat rem mobilem inclusam 
in area vel alia quavis parte; tune videbatur quod talem rem mobilen
98)possideat,
En contra un texto de PAULO, en D,41,2,30:
"Qui universas eades possidet, singulas res, quae in aedificio 
sunt, non videtur possidisse. Idem dici debet et de nave et de arma- 
rio",
El Proyecto de I882 y el C,c, recogiendo la linea de pensamiento
de Antonio GOMEZ, regularân esta materia, la cual segùn MUCIUS carece
99)entre nosotros de precedentes légales,
"La posesiôn de una cosa raiz supone la de los muebles y objetos 
que se hallen dentro de ella, mientras no conste o se acredite que d£ 
ben ser excluidos" (art,4^4 P,l882; 449 C ,0,),
El articule 449 de nuestro Côdigo no se ha interpretado siempre 
en su justa medida, por eso se han deducido del mismo consecuencias 
un tanto exageradas y que van mâs allâ de lo que él y sus antecedentes 
nos indican. Es una manifestaciôn del principio qui possidet continens 
videtur possidere contentum, quizâ la mâs amplia en cuanto al contien- 
te, pues abarca a los bienes raices, incluso a las fincas y terrenos 
abiertos, Por eso justifies la vigencia del principio que acabamos de 
enunciar en casos menos discutibles: tratândose de espacios delimita- 
dos, como el armario, la caja fuerte, la habitaciôn de un hotel (tras 
deducir en este caso lo que por inventario consta ser del hotel),,.
:4t
El principio que considérâmes no restringe la posesiôn y el 
corpus a los bienes contenidos en espacios poseidos, lo que séria 
delimiter demasiado al corpus, pero, en cambio, favorece con una 
presunciôn de tenencia voluntaria a los objetos a que se refiere. 
Estimula la delimitaciôn de circules de actuaciôn posesoria, con 
lo cual no sôlo se descarga al poseedor de la prueba, sino que se 
la garantiza, en mayor medida, el respeto ajeno (art.446 C.c.), ya qie 
en esos circules no cabe en principio pensar, que se contengan obje­
tos abandonados.^^^^
-4l- -Anâlisis del art.449 C.c.
Nuestra doctrina en unos casos no presta demasiada atenciôn a ea 
te precepto, que incluye en el apartado de presunciones posesorias^^^ 
y en otros, cuando se ha visto obligada a enfrentarse mâs ampliamen- 
te con el mismo, por el carâcter de las obras (comentarios), ha mos- 
trado sorpresa y casi hasta escândalo?"^^^ ante las disparatadas con- 
clusiones a que su interpretaciôn puede conducir.
Nuestra jurisprudencia lo ha utilizado con un alcance excesivo.
Por mi parte voy a intentar explicarlo de la forma que he sehala 
do, como expresiôn del principio qui possidet continens videtur possi­
dere contentum. A  este propôsito se debe advertir, marcando un 11 
mite al alcance de esta presunciôn, que la auerte juridica de los ob­
jetos muebles, salvo que se trate de "pertenencias", es independien- 
te de la del inmueble en que se encuentran.
De aqui se deduce una limitaciôn en cuanto a lo presumido. Como 
la suerte juridica de los inmuebles y la de los muebles son indepen- 
dientes, sôlo podemos presumir que existe un contacte voluntario con 
la cosa (tenencia), pero no es posible valorar presuntivamente, en
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términos jurldicos, ese contacte, por referenda al inmueble, por­
que ello significarla dar paralelismo a la suerte juridica de los 
muebles e i n m u e b l e s L o  ùnico que podemos presumir, tratândose 
de posesiôn"ad usucapionem" es el corpus. El "concepto de dueho" no 
puede deducirse por referencia a la posesiôn del objeto continente.
-42- -Presupuestos de su aplicabilidad
aa) Cosas raices: interpretaciôn extensive
Por cosas raices debemos entender a los efectos del 449, los 
edificios y las t i e r r a s . T o d o  lo demâs, que juridicamente cabe 
dentro de la catalogaciôn de bien raiz, (comp.art.334 C.c.), en la 
medida en que se posea como una pertenencia, constituirâ objeto uni- 
tario de la posesiôn del inmueble. Los contornos de la posesiôn delà 
cosa raiz deberân estar bien delimitados y de hecho^ por su carâcter 
factice, pueden no coincidir con los que juridicamente se atribuyen 
a la unidad real (ej. sôlo se posee parte de una finca).
Con arreglo a la formulaciôn que GOMEZ, diera del principio'^ui
possidet continens videtur possidere contentum" es posible extender 
la presunciôn a los objetos contenidos en otros espacios de "pose­
siôn exclusive". Asi sucede con los armarios para utilizaciôn de un 
bahista, cajetln de un apartado de correos, caja fuerte de un bancof^
-43- Tipo de posesiôn de las mismas que se requiere
Laposesiôn, del inmueble a la que se refiere el art.449 es tan s£
lo la que se exteriorize por el contacte material con el mismo, deno-
minada inmediata por la doctrina alemana, (art.431 C.c.). De la que
se ejerce a .través de la mediaciôn de otro sujeto sobre el bien "co£
tinente" no puede derivarse presunciôn con referencia a la tenencia
1Q9)
de los bienes muebles, favorable al poseedor mediate del inmueble.
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Asi se expresa nuevamente la independencia de régimen juridico 
entre muebles e inmuebles y el limitado alcance de la presunciôn qxe 
considérâmes, restringida a lo factice. Se comprende lo dieho porque 
el arrendatario de una finca, por citar un ejemplo, puede tener sus 
propios tractores para el cultive de ella, y en la posesiôn de estes 
no tiene nada que ver el dueho#
-44- bb) Muebles y objetos
Los comentaristas del articule han detenido aqui su pluma movi 
dos por la duda que les ofrecia la interpretaciôn de estos dos tér­
minos: muebles y objetos.^^^^ Y no han logrado llegar a una interpr£ 
taciôn coincidente. MuOIUS escribe:
"Mediante el uso aislado de la voz muebles se ha querido refe- 
rir. sin duda, y con respecto a los bienes raices habituales, a to­
das aquellas cosas que tienen por principal destine amueblar o alh£ 
jar las habitaciones. Con el vocable objetos acaso ha tratado de aLu 
dir a las demas cosas que, sin ser dinero^ crédites, alhajas, libres, 
armas, colecciones, etc., tampoco pueden comprenderse en la catégo­
rie de mobiliario propiamente dicho, verbigracia, el arado o el tri 
lie, las tinajas o vasijas no empotradas que se encuentren en pre- 
dio".^^^^
Este autor ha pretendido explicar los términos de referencia r£ 
lacionandolos con el art.346,II del C.c. Pero el resultado interpr£ 
tativo al que llega es puramente conceptual y arbitrario.
MANRESA. se muestra en su juicio mâs acertado: "La palabra 
tes indica que el legislador no ha querido limitarse solamente a los 
muebles, en el sentido del articule 346".^^  ^ Este es el criterio qie 
a nuestro entender deberâ prevalecer.
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-45- cc) Su ubicaciôn en la cosa raiz
Es por fin necesario que los muebles se hallen dentro de la c£ 
sa raiz (art,449 C.c,). MANRESA,a este respecto, ha sehalado la nec£ 
sidad de que el objeto mueble se encuentre habitualmente dentrp^ déL 
inmueble y ocupando el lugar que naturalmente y en circunstancias 
normales debe o c u p a r . E s t a s  indicaciones générales no pueden ha- 
cernos perder de vista las circunstancias del caso, valoradas segùn 
los criterios que hemos destacado.
El articulo 449 sienta un principio muy amplio. Por eso MANRESA 
trata de restringirlo, exigiendo habitualidad y noiralidad. Ninguno 
de estos requisitos se sehala en el articulo, pero a cambio se re­
fiere a la prueba en contrario. Habrâ de estarse a la misma y la ha 
bitualidad y normalidad son elementos de apreciaciôn, que se cuen- 
tan entre otros.
-46- -La prueba en contrario
Como en las demâs presunciones de su clase, puede deshacerse 
la fuerza probatoria de ésta, mediante prueba contraria (art.1251,1) 
si "consta" o se "acredita" que deben ser excluidos (art.449 C.c,). 
Esta terminologie legal podria susciter dudas. &Quiéreindicarse con 
ella, que ademâs del procedimiento normal de destruir las presuncio­
nes, mediante la contraprueba (art.1255 C.c.), pudiera el Jues des- 
hacerla por su propia apreciaciôn (si le constase)?
A propôsito de los hechos notorios, de fama pùblica en un circu 
lo social, no se pronuncia la L e e P e r o  el aforismo juridico "no- 
toria non egent probations", no ha hallado eco en nuestra prâctica.
La jurisprudencia, como afirma PRIETO CASTRO, ha declarado "la vigen 
cia del principio dispositivo en este punto, de manera que el hecho
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notorio no esta, en cuanto tal, como la maxima de experiencia,exen 
to de alegacion ni de prueba por la parte que intenta servirse de 
élit,115)
La prueba en contrario podria hacerse demostrando que no exisüa 
voluntad de apropiaciôn (ej. gallina que entra en el corral en ausen 
cia del poseedor), o que la cosa fué abandonada (manifestaciones de 
abandono).
-47- c) Se posee lo que se tiene a través de otro sujeto mientras no se 
demuestre la interversion. ^
’La posesiôn se ejerce en las cosas o en los derechos por la mi£ 
ma prsona que los tiene y los disfruta o por otra en su nombre” (art. 
431 C.C.).
El mediador posesorio es aquella persona que en virtud de una 
relaciôn juridica que tiene por causa prôxima a la ley o®la voluntad, 
posee materialmente una cosa,aprovechando su tenencia a otro sujeto. 
Cuando esta situaciôn no surge ex lege (ej. representsnte legal res- 
pectqéi las cosas que posee de su representado;usufructo legal respe£ 
to a los bienes objeto del mismo), es necesaria la voluntad del.po- 
S69dor que resuite favorecido, la cual podrâ incluso prestarse con efe£ 
to retroactivo (ratificaciôn, art. 439 C.c.) o entenderse presuntaraen 
te, cuando la posesiôn ya existiera de antes (ej. el dueho del bar en 
que olvidé mi cartera la recoge y custodia para mi, comp.art.iSSè^Sîc)
El poder del representado en la posesiôn (representaciôn en sen 
tido amplio), lo délimita la ley o négocié configurador de la situa­
ciôn. No importa que el représentante tenga intenciôn de poseer para 
si, pues el titulo que le constituye en tal, continua subsistiendo,
hasta tanto no se produzca la interversiôn. Y aùn en ese caso se si­
gue presumiendo en el poseedor mediate la tenencia a través del me-
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diador, porque se presume vigente el tltulo primero, y corres­
ponde a este sujeto demostrar la interversion,
,48- d) La tenencia de las cosas fuera del ambito en que se atribuye la 
posesiôn al poseedor.
Nos referimos a aquellos objetos que se encuentran fuera de 
los espacios delimitados, en que se atribuye, presuntivamente, la 
posesiôn^ a una persona, (art.449 C,c,), El poseedor sabe donde se 
encuentran, pero estân fuera de su ambito posesorio. La aplicaciôn 
del art, 46l puede ofrecer dudas en este caso.
Opera, desde luego aqui, la presunciôn de continuidad,  ^ evi 
tando demodbrar el continuado disfrute posesorio (art,459 y 196ù, 2Q 
C.c.),^^^^ pero admitida la prueba en contrario, no résulta de esta 
presunciôn un criteria definitivo, acerca de la subsistencia del 
"corpus possessionis"•
El poder posesorio requerido por el art, 46l, no puede circuns^ 
cribirse, ni a la materialidad de la tënencia, ni solo al hecho de 
estar favorecido el objeto por la presunciôn emanada del art, 449, 
C.c, La presunciôn de continuidad en la posesiôn, es eraanaciôn de un 
principio raâs amplio, que favorece la peristencia de la misma, por 
eso el poder, en contacte con el mismo, adquiere gran flexibilidad* 
es un poder potencial mâs que actual. La euestiôn de la subsistencia 
del mismo^^^^ implicaciones: Las que se refieren a los requisites n^ 
cesarios para su continuidad y lOs que afectan a la "apariencia so­
cial" de tal continuidad, Arabas esferas se deben di&renciar, auque 
exista un cierto condicionamiento de la primera por la segunda,ya que 
la apariencia en la posesiôn, motiva la ajena abstenciôn.
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El p©der que se exteriors, se continûa y esta jur£dicaraente ga 
rantizado, El que no se exterioriza, aunque se considéré subsisten- 
te, carece de tal garantis, Se pierde automâticamente la posesiôn 
con la ocupaciôn de tarcero, que haya confiado en la situaciôn de 
la cosa, pues la contraria voluntad posesoria no estaba exteriori- 
zada y la cosa aparentaba abandons, Exteriorizado o no, subsisted, 
"poder", si conociendo el lugar en que se encuentra el objeto se pue^  
den reiterar sobre el mismo, a voluntad, los contactes materiales*
Para comprender mejor le expuesto,vamos a analizar très situa-
121)ciones posibles, en la situaciôn del objeto.
'49*- sa) Cosas que socialmente se entienden poseidas
Son las que, aun estando en espacios no exclusives (comunes),
por su naturaleza, configuraciôn y localizaciôn, socialmente se con-
sideran poseidas, pues el lugar en que se encuentran corresponde al
122)usual en la utilizaciôn de las misraas (JHERING) Los ejemplos son
abundantes: automôviles que se dejan aparcados en la via pûblica,ba­
rra de hielo depositada en la puerta de un café, sillas de una cafe­
teria colocadas en la calle y sin vigilancia nocturna.
En estes casos, el poseedor tiene asegurada la continuidad pos^ 
soria, "de facto" y juridicamente."De facto" porque su atuaciôn, al 
ser valorada socialmente, produce, normalmente, la abstenciôn ajena; 
juridicamente, porque expresada la voluntad posesoria, se continua du 
rante un ano poseyendo, en caso de ocupaciôn de tercero (art.460,40 
y 1944 C.c. ).
49
-50— bb) Cosas que socialmente se entienden perdidaa
Se presumen perdidos aquellos objetos que aun fuera del circu 
lo del poseedor, no deben estimarse abandonados, porque su abando­
ns no es usual (objetos de valor).
Como socialmente no se entiende que haya abandons,se impone a 
los demas sujetos un comportamiento respetuoso (art.446) que al ser 
juridicamente exigible, asegura de hecho la continuidad del poder m  
terial.
El articule 615,I C.c. parece a primera vista disponer otra c£
sa :
"El que encontrare una cosa mueble que no sea tesoro deberâ re^ 
tituirla a su anterior poseedor".
De las palabras del articule 615 no puede deducirse que la per- 
dida de la cosa suponga la de la posesiôn: Esta continua hasta que 
otro sujeto ocupa el objeto por mas de un ans (art.460,4 y 1944 C.c.) 
Y aun entonces, si el mismo, cumpliendo su obligacion,lo guarda pareu
devolverlo, pues en este caso el corpus se mantiene a traves de la
representaciôn del ocupante (art.459 C.c.), Si este ocupara material 
mente la cosa para si, se produce un despojo, en el cual el despoja- 
do conserva la posesiôn incorporai, durante un ano, con posibilida- 
des de usucapir (art.460,4q y 1944 C.c.).
La alusiôn al anterior poseedor en el art.615 es sôlo una forma
de referirse al sujeto que antes tenia la cosa, pues para que el ha-
123 )llador esté obligado a devolverla, parece necesario que la tome, 
y al tomarla, se hace poseedor material de ella en favor de quien la 
perdio, el cual, en cuanto conserva el animus, ratificarâ su compor- 
tamiento. (comparese art.459 tn fine).
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-51- ce) Cosas que socialmente se entienden abandonadas
En esta consideraciôn social influye predominantemente el ca- 
râcter del objeto: Hay ciertas cosas, que aun cuando su poseedor no 
tenga ânimo de abandonarlas, se entiende, socialmente, que lo estân, 
cuando se hi-ian en determinada situaciôn (la caja de cerillas, de va 
lor afectivo para un coleccionista que transitoriamente permanece en 
el suelo de un jardin), Esta apariencia de abandons no hace que en 
este caso se pierda autoraâticamente la posesiôn. Pero si otro suje­
to tomara la cosa, de buena fe, la posesiôn se interrumpe automâti- 
camente. Aunque tal apariencia no responds a la realidad, tiene un 
significado profundo en la vida de la posesiôn. La buena fe de los 
terceros, sera como siempre presumible (art,454 C.c,), y como la ocu 
paciôn se basa en una apariencia de abandons, ella ni constituirâ 
despojo, ni la posesiôn anterior merecerâ la protecciôn interdictal. 
(conf.art.460,4, 6lO)
-52- e) Posesiôn de las cosas de ignorado paradero
Es precise distinguir entre las cosas nerdidas y las olvidadas. 
De las primeras, no sabemos donde estân. De las segundas si lo sabe- 
mos, aunque no se encuentran en nuestro âmbito (art.449 C.c.)
Las cosas olvidadas no suscitan cuestiones distintas de las senala- 
das en el apartado anterior. En este sôlo trataremos de las pérdidas 
o en ignorado paradero.
-55- -Antecedentes histôricos
En el Derecho Romano, la ignorancia del paradero de la cosa fue 
motivo de la pérdida de su posesiôn.
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"Si id quod possidemus ita perdiderimus, ut ignoremus ubi sit, 
desiniraus possidere" (D.4l,2,25,pr.).
ALBERTARIO comenta, a proposito de este texto, que se pierde
la posesiôn, cuando el objeto es perdido absolutamente de vista,de
125)manera que sea imposible volverlo a encontrar.
Las Partidas no regulan, con carâcter general, el régiraen de la 
ignorancia del paradero de la cosa, refiri^ndose tan sôlo a dos ca­
sos concretos en los que se pierde la posesiôn de los muebles, sin 
que en ellos se distinga clararaente la "pérdida" de 2a "inaccesibili 
dad" •
"Si... cayese en el mar o en algûn rio" (L.l4 tit.50 P.5®)«
La glosa de Gregorio LOPEZ se expresô respecte a este texto en 
los siguientes términos: "Si res possessa projicitur in mare vel in 
flumen".
Estes casos se generalizan en la doctrina posterior. SALA ad- 
vierte a este propôsito: "Y en cuanto a las cosas muebles, perdemos 
también la posesiôn de aquellas que cayesen en el mar o en algun 
rio, lo que debe entenderse cuando hubiesen caido de tal suerte que 
no fuese fâcil su recobro".
GUTIERREZ referirâ el repetido texto, a las cosas pérdidas:'.*..
En cuanto a las cosas muebles cuya posesiôn cesa desde que no pueden
volver a seif; encontradas, que es lo que sucede en la cosa caida én
127)el mar o en algûn rio'.'
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-54- -Ignorancia accidental e ignorancia no accidental
Se distinguen en el Codigo dos tipos de ignorancia, la acci­
dental, regulada directamente, y la no accidental, cuya regulacion 
résulta a sensu contrario (art,46l C.c,), El anâlisis de este pré­
cepte oblige a distinguir las posibles situaciones, Pero como punto 
de partida podemos adelantar que la accidentai ignorancia del lugar 
en que se halla la cosa no es causa de la pérdida de su posesiôn. Y
si lo es, la ignorancia no accidentai.
-55- -Posibles situaciones
aa) Cosas de ignorado paradero que se contienen en espacios de pose­
siôn exclusive.
Se siguen poseyendo porque juega el referido principio qui pos- 
sidet continens videtur possidere contentum. La cosa se mantiene en 
un ambito posesorio individual. Por eso, aunque transcurra mueho tiem 
po hasta que - vuelva a ser encontrada, no deje de ser poseida. Sô­
lo se perderia la posesiôn del objeto, si el mismo, con el tiempo se
convirtiera en tesoro.
-56- bb) Cosas de ignorado paradero que se contienen en espacios de pose­
siôn no exclusive.
Importa liquider situaciones en que ni el poseedor tiene dehe- 
cho la cosa, ni es prévisible que la recuperel Por consecuencia las
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definitivamente perdidas, dejan de poseerse (art.461 C.c.).
iCuândo puede decirse que una cosa esta definitivamente perdi- 
da? iSe trata de una predicciôn, casi profética?. Ni mueho menos; el 
Derecho ha de basarse en lo objetivo. Por eso entiende que el objeto 
sôlo se posee, si se busca y llega a encontrarse. Si no se busca, C£
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nociendo su pérdida, hay un cierto deje del mismo, que si no es su
ficiente para entenderlo abandonado, supone al menos darlo por pe£
129)dido definitivamente. Si se busca y no llega a encontrarse, se 
demuestra que la pérdida no es accidentai. Mientras que se anda 
buscando, se conserva, latente, la posesiôn. En ambos casos, la p£ 
sesiôn se^ierde desde que se produjo la pérdida del objeto o sea, 
desde que se ignoré su paradero.
Si la cosa fuere algûn dia recuperada podrla aplicarse a su 
posesiôn la ficciôn del articule 466, Pero, en tanto, no hay pose­
siôn. Ademâs, la prudencia aconseja, no abusar de las ventajas que 
reporta el art. 466, no debiendo ser aplicado,si el tiempo transcu 
rrido entre la pérdida, y la recuperaciôn, ha sido suficiente para 
perder la memoria del objeto (comp.art.552 C.c.).
-57- f) Cosas muebles inaccesibles
Son aquellas, a las cuales, pese a conocer en donde ee encuen 
tran, no se puede llegar, si no es superando la inaccesibilidad, 
por medios especiales, de los que no dispone el sujeto, o que no es 
tâ decidido a utilizar (ej. joya caida en un pozo, barco hundido en 
alta mar).^^^^"
El Côdigo Civil no trata de ellas, pero podemos inspirarnos en 
el criterio con que se regulan las cosas perdidas. Como en aquellas, 
distinguiremos:
a) Si estân en el âmbito exclusivo del poseedor, la iinaccesibilidad 
no tiene relevancia practice, y la usucapiôn continûa, por sitsi£
tir la posesiôn.
b) Si estân en un espacio comûn (barco hundido en el mar), dejan de 
poseerse desde que se vuelven inaccesibles. La titularidad^pese a
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ello, se conserva, por si algûn dia pudieran ser recuperadas. Y en 
cuanto a la posible aplicaciôn de la ficciôn del articule 466, se 
deberân tener en cuenta las circunstancias del caso concrete para 
no equiparar,en todo^a la inercia de la titularidad, la simple cm 
diciôn de poseedor ad usucapionem.
-58- g) Cosas perdidas u olvidadas en el âmbito posesorio de otros su­
jetos.
Quedan bajo la custodia de este, y aunque a él favorece la 
presunciôn del art, 449, su comportamiento determinarâ la subsis­
tencia de la posesiôn a favor de quien las perdiô u olvidô, si las 
guarda, para su devoluciôn, pues se constituye en poseedor en nom­
bre suyo. Si la toma para si, comete un acto de despojo y al des- 
pojado sôlo le queda la posesiôn incorporai (art,460,4q C.c.).
2.- En los semovientes 
—59“ -Peculiaridades de los mismos como objetos de posesiôn
Las^eculiaridades de este tipo de objetoshan impuesto, de siem 
pre, agruparlos en un tercer apartado^diferenciado del de los bienes 
muebles e inmuebles.
Es la autonomia de movimiento lo que principalmente los carac­
térisa y puede conducirlos, o a una peripanente tendencia a vivir coi 
el hombre y bajo su potestad, o a un constante instinto de aiejamien 
to y libertadf Esta forma de ser se tiene en cuenta, y segûn ella se 
los clasifica en fieros, domésticados y domésticos (art.465;ôl2 III, 
C.c.; 1 a 5 L. de cazaj I6, mayo, 1902).
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El régimen juridico de los semovientes se aproxima, no obstan­
te, al de los muebles. Las peculiaridades que los separan de ellos 
provienen de que la idea de "poder" adquiere un nuevo significado, 
por su naturaleza. Estas particularidades del poder posesorio, se 
manifiestan,no tanto frente a otros sujetos, cuanto, frente al pr£ 
pio animal, el cual ha de estar soraetido para mantenerlo en pose­
siôn,
-60- -Animales domésticos
Empleando la propia definiciôn legal, son aquellos, que nacen 
y se crian ordinariamente bajo el poder del hombre,el cual conser­
va siempre su dominio (art, 5 L. de caza, 1902). Para mâs ooncre- 
ciôn, el Reglamento de la Ley de caza los enumera; caballo, asno,
mulo, toro, cabra, oveja, cerdo, gato, gallina, gallo, pavo real,
131)pavo comûn, gallina de Guinea, (art.4,R.3, julio 1903).
La tendencia natural que los mantiene junto al hombre los ha­
ce asimilables en su régimen juridico posesorio, a los bienes mue­
bles, por eso no vamos a tratar de ellos con mayor extension. Reten 
gamos no obstante cômo aqui hay un nuevo factor provocador de laper 
dida de posesiôn: la autonomia de movimiento del propio animal.
Es importante destacar cômo se logra la identificaciôn de es­
tes animales, a través de las marcas ganaderas. Mas el llevar es- 
tampada una marca,no constituye en poseedor el titular de la mis­
ma, porque el trâfico juridico de estes objetos no impone el cambio 
de la marca en ellos impress, pero si créa una presunciôn favorable
152)
de posesiôn en bénéficié del titular de la marca.
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-6l- -Animales fieros y domésticados; dellmitacion de sus respectives 
conceptos.
Segûn la ley de caza, son animales amansados o domésticados, 
los que siendo por naturaleza fieros o salvajes,se ocupan, reducen 
y acostumbran por el hombre (art.3)*
Segûn la propia ley spn animales fieros o salvajesjlos que va- 
gan libremente y no pueden ser cogidos sine por la fuerza (art.2).
El concepto de animal fiero o salvaje que suministra la Ley de 
caza, parece contemplar la situaciôn del mismo, previa a su captura. 
Es explicable por tratarse de una ley que régula una materia espe­
cial, La aplicaciôn rigurosa de esta idea, irapediria la posesiôn de 
los mismos, pues tras la ocupaciôn, dejarian de ser fieros, ya que 
entonces, ni vagan libremente, ni es la fuerza el medio idôneo pa­
ra su captura. Como estas consecuencias chocan con el Côdigo Civil, 
que considéra.: poseibles a los animales fieros art.463, es forzoso 
reconocer que la Ley de caza, aunque posterior al mismo, es sôlo ^ li 
cable a una materia especial, por lo que sus principles no deberân 
prevalecer sobre los codificados. La ocupaciôn de un animal fiero no 
cambia su carâcter; es precise para elle, que se le domestique o 
acostumbre, como incongruentemente, sehala la propia Ley de caza 
(art.3û)r
Domesticar es infundir artificialraente en un animal fiero, cu£ 
lidades propias de los domésticos, y entre ellâs el animus revertendi 
(querencia art.463, in fine C .c.). Los animales fieros capturados por 
el hombre, mediante la caza y conservados por éste en su poder, sin 
cambiar sus habites, no dejan,por este, de ser taies. Asl,lo siguen 
siendo,las fieras de un parque zoolôgico o los pajaros enjaulados.
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-62- a) Régimen juridico posesorio de los animales amansados
Por encofitrarse situados en una zona intermedia entre los ani­
males domésticos y las fieras, reciben un trato juridico especlfi- 
co# El animus revertendi hace que se retenga la posesiôn de los 
mismos, incluso en aquellos mementos en que vagan fuera del poder 
del hombre. En éstas condiciones se asimilan a los domésticos:
"Los animales domésticados 0 amansados sé asimilan a los man 
SOS o domésticos, si conservan la costumbre de volver a la casa del 
poseedor" (art.463 C.c.).
-63- aa) Adquisicion originaria de los mismost la ocupaciôn
En torno a la ocupaciôn se plantes la problematics jurldica 
mas importante en estes animales, Debemos distinguir la ocupaciôn 
primera, practicada sobre animal fiero, y la ocupaciôn posterior al 
amansaraiento, practicada sobre animal que como amansado./ era po- 
seido por un sujeto. Este es el supuesto que debe'mos considérer,por 
que el anterior, se estudia en el régimen de los animales fieros.
-64- aaa) Ocupaciôn por terceros de un animal amansado
Noj referimos al siguiente caso: El animal no ha perdido el 
animus revertendi y cuando vaga libremente, es apresado por terce— 
ro. Supongaraos que este tercer ocupante actûa desconociendo la ve£ 
dadera situaciôn juridica del animal.
La ocupaciôn que considérâmes establece una pugna de intereses. 
De un lado los del anterior posesdr y propietario, que no debe per­
der por este hecho su titularidad. (comp.art.6lO C.c.). De otro eU 
del ocupante, para el cual debe permanecer oculto, por no aparentar 
se, el carâcter domesticado y no salvaje del animal. La buena fe de
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este sujeto también merece protecciôn.
Esta pugna se resuelve armoniosamente en el Côdigo Civil %
"El propietario de animales amansados podra también reclamar- 
los dentro de 20 dias a contar desde su ocupaciôn por otro. Pasado 
este término pertenecerân al que los haya cogido y conservado"(art. 
612,111)^^^^
Se ha&stablecido asl un régimen especial para la adquisiciôn 
de estes bienes, en el caso que considérâmes % No es ni la ocupaciôn, 
ni lausucapiôn normal. Es un caso de usucapiôn especial. Al plazo de 
veinte d£as corresponde una usucapiôn abreviada, que exige buena fe 
en el usucapiente, Porque la mala fe harfa mâs estimable el interés 
del titular pimero que el del ocupante, y al no existir la pugna de 
intereses que resuelve el articule 612-111, no se justificaria la 
aplicaciôn del mismo,
El acortamiento de plazo en esta usucapiôn abreviada pone de 
manifiesfo cômo el Côdigo,en cuanto a los animales no domésticados^ 
trata de unir al hecho de la posesiôn su titularidad,
Ademâs se destaca en ella mayor rigor en la exigencia de con- 
servaciôn del "corpus", quizâ por contrarrestar el excesivo acortanden 
to del plazo ("cogido y conservado", art,612,III)•
Comenzado este ploao de usucapiôn^ aprovecha a quien sea transrai 
tida la cosa por el ocupante (ej, perdiz amansada que entra en el 
do vecino, cae en un cepo colocado en el mismo y después de apresada 
se vende viva a otro sujeto por el que 2a atrapô.)
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-65- bbb) Ocupaciôn por tercero de mala fe.
Es ocupante de mala fe, respecte a un animal amansado, todo 
aquel que,no obstante su apariencia de fiera, conoce la verdadera 
condicion jurldica del mismo.
Para él no hay posibilidad de adquirir el objeto a los leLnte 
134 bis)
dlas. A su usucapion han de aplicarse los plazos normales de los 
demas bienes muebles (art.1955 C.c.). Como es normal en posesiôn, 
también en este punto ha de presumirse la buena fe (art,434). En eû. 
gunos casos habrâ fuertes indicios para reconocer la mala fe (por 
ej. ejemplar de circo, ùnico por sus cualidades, cuya fuga se anun- 
cia; la paloma mensajera identificable por un anillo).
-66- bb) Formas derivativas de adquirir la posesiôn de los animales aman­
sados.
Una vez que se hallan en el patrimonio del hombre, pueden, los 
animales ser transraitidos de un sujeto a otro. Las formas de transmi 
tir la posesiôn de los animales amansados, no ofrecen, en principio, 
particularidades, Deberâ tenerse en cuenta si el adquirente conoce o 
no las circunstancias antijuridicas en que fue ocupado el animal por 
su causante, pues desconocidas, merece ser favorecido con la usuca­
piôn abreviada (art.612,III), aunque ésta no cupiera al transmitente,
El tiempo de usucapiôn se cuenta para el adquirente de buena fe
desde la ocupaciôn del causante, si aquel también posela de buena fe,
y en caso contrario, desde la entrega, 
cc)
-67- Pérdida de la posesiôn de los mismos.
La pérdida en la posesiôn de estes animales puede provenir o de 
la ocupaciôn de tercero o de una mutaciôn en los hâbitos del propio
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animal que deja de tener "animus revertendi". En cuanto la ocupa­
ciôn de tercero sea de buena fe -creyendo salvaje al animal- produ 
ce automâticamente la pérdida de la posesiôn. Si fuere de mala fe, 
queda equiparada la situaciôn a la résultante del articule 460,4q, 
C.C.: se conservan por un ano los efectos de la posesiôn,
Ahora nos queda hablar de la pérdida del animus revertendi. 
Respecte a elle se dispone en el Côdigo Civil:
"Los (animales) domésticados o amansados se asimilan a los man_ 
SOS o domésticos si conservan la costumbre de volver a la casa del 
poseedor" (art.46$,C.c.).
Se pierde la posesiôn desde que el animal saliô para no regre- 
sar y si el poseedor era "ad usucapionem", en ese mismo momento se 
interrumpe la usucapiôn,
El animal, por esta fuga, se hace "nullius" y pertenecerâ al 
primer ocupante, Conviene,no obstante,separar a aquellos animales 
que por las peculiares cualidades que su poseedor les ha infundido 
sean ejemplares valiosos (ej, leôn de circo). Si el que los perdiô 
continûa buscândolos, no se hacen "nullius" y por tanto es obligado 
a aquel que los atrapare devolverlos. La posesiôn esta latente sobre 
los mismos, mientras persiste su pareecuciôn, porque se ha de valorar 
no sôlo a la fiera, sino la transformaciôn operada sobre la misma pr 
obra del trabajo (comp.art.383 C.c,).
-68- b) Régimen juridico posesorio de los animales fieros
"Los animales fieros sôlo se poseen mientras se hallen en nues­
tro poder"... (art.463, C.c.).
6l
A este proposito, converndrâ resaltar el doble sentido que ti£ 
ne la voz "poder" en nuestro Côdigo. En una acepciôn, permanece en 
nuestro "poder" lo que se encuentra localizado en nuestro âmbito y 
se predica de los bienes muebles en general en el artioulo 46l. En 
otra, referidaa los animales fieros, el "poder" signifies un obs- 
tâculo opuesto a su natural tendencia a la huida, como résulta del 
articule 463# Con respecte a la posesiôn de los animales fieros el 
poder se utiliza en ambos significados, pero el del articule 46l se 
identifies con el requerido en los bienes muebles.
Permanecen en nuestro "poder" los animales fieros, si impedi- 
mos por algûn medio que recobren su primitive estado de libertad na 
tural. La medida del mismo serâ la requerida por el afecto que se 
trata de conseguir: que el animal siga al alcance de la acciôn del 
poseedor. Por eso aûn no existiendo poder en sentido fisico, no se 
pierde la tenencia si la fiera sigue en situaciôn de sometiraiento, 
(ej. se olvida cerrar la jaula del leôn, pero éste no se escapa,por 
que duerrae). Lo importante no es tanto el ejercicio del poder cuan­
to las sujeciôn del animal dentro de nuestro âmbito, (efecto del "p£ 
dei").
Eh-cuanto al otro significado del "poder", como dominaciôn con- 
trapuesta a la influencia de otros sujetos de la comunidad, se asimi 
lan los animales fieros al resto de los bienes muebles. El canario 
que se coloca enjaulado en la ventana y estâ al alcance de los vian 
dantes, no puede huir y estâ en nuestro poder en el sentido que le 
otorga el articule 463,^^^^ pero si un passante lo toma enjaulado, 
ha dejado de estar en nuestro âmbito o "poder" en el sentido del ar­
ticule 46l, aunque siga poseido por el hombre (poder en sentido del 
art.463) y estâ dentro del trâfico.
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-69- -Animales fieros con amplia libertad delimitada
El Côdigo civil no especifica el grade de proximidad en­
tre el animal y Lapersona necesario para que aquel continue 
en poder de ésta, (v.art.463)* La prâctica ofrece ejemplOS.. 
dudosos: peces contenidos en un estanque privado, bestias que 
vagan en una gran extensiôn amurallada sin series posible ex- 
tralimitarla, Se hace, por elle, necesario un enfoque de es­
tas cuestiones, que limitaremos, para mayor concreciôn, a la 
problemâtica relacionada con la posesiôn ad sucapionem.
iSe inicia la posesiôn del animal con la de la finca o 
el estanque? ^Es aplicable el caso la presunciôn del articule 
449, o por el contrario, se necesita un poder mas directe?
-70- aa) Antecedentes
La euestiôn interesô al Derecho Romane y en este Ordena- 
miento existen textes, segûn los cuales no se posee el animal 
que vaga libremente en una gran extensiôn espacial, aunque e£ 
té delimitada:
"Item feras bestias, quas vivariis incluserimus, et pie­
ces, quos in piscinas coiecerimus, a nobis possideri sed eos 
pisces qui in stagne sint, aut feras, quae in silvis circum- 
septis vagantur, a nobis non possideri, quoniam relictae sint 
in libertate naturali: alioquin etiam si quis silvam emerit, 
videri eura omnes feras possidere, quod falsum est".(D.41,2,3,
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Las Partidas siguen esta misraa orientacion:
"Esto mismo seria, (pierde la tenencia) cuando los metiese en 
algûn lugar grande, maguer fuese valladeado, o cercado, o si meti£ 
se los pe scados en algund estanque o albuhera, como quier que los 
omes, usen lo contrario" (2.18,tit,30, Part.3^)
Las Partidas toman en consideraciôn las dimensiones del lugar, 
sin duda porque la accesibilidad a la cosa es mayor en un espacio 
reducido, pero su soluciôn, segûn destacan no era la que seguia la 
prâctica.
"71- bb) Regimen juridico de la posesiôn de los animales fieros que por 
destino del poseedor han sido colocados en libertad delimitada
Debemos considerar en libertad delimitada al animal fiero que 
se encuentra en un espacio, que por sus dimensiones, impone el ejer 
cicio de la caza para su captura. En este supuesto se plantean, ref£ 
ridas al "corpus", interesantes cuestiones, en relaciôn con la usu­
capiôn y posesiôn que a ella conduce. Para mejor ambientarnos en - 
ellas, pondremos algûn ejemplo.
El poseedor ha robado una fiera, perfectamente identificable, 
de un parque zoolôgico, y le da suelta en una finca de su propiedad, 
completamente amurallada.^Hay posesiôn suficiente para usucapir?
Una persona, en otro ejemplo, adquiere un leôn de un circo al 
cual destina, en una finca de similares condiciones a la del ejem­
plo anterior, para que vague libremente.
En principio, parece posible entender, que las fieras cuya apr£ 
hensiôn requiers el ejercicio de la caza no son poseidas, aunque es­
té delimitado y poseido (comp.art.449 C.c.) el espacio que las con-
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tiene*. Esta era la soluciôn, rechazada, como sabemos, por nuestra 
prâctica, y aunque la misma sea correôta, en cuanto a la tenencia, 
debemos modificarla, ante la consideraciôn de que los animales que 
se encuentran en esta situaciôn no se hallan plenamente abandona­
dos a su libertad natural; ni son asimilables a las piezas de caza, 
porque éstas pueden pasar de una finca a otra, en tanto que los pe­
ces del estanque o las fieras, se encuentran, por fuerza, en el es­
pacio en que las hemos colocado: sobre cada uno de estes objetos se 
tiene un concrete derecho de aprehensiôn.
En el orden de la posesiôn que conduce a la usucapiôn se puede 
considerar suficiente el "corpus" que en este caso se tiene. Aunque 
no haya un contacte directe con la cosa, se tiene en cambio el der£ 
cho exclusivo y la posibilidad factica de cazar la pieza concreta o 
pescar el pez, lo que implica una posibilidad mediata de acCeso a 
la cosa, que es suficiente para continuar en la usucapiôn iniciada 
frente a tercero.
Hasta tanto se adquiera el objeto por usucapiôn el tercero pr£ 
pietario puede reclaraarlo, ejercitando incluso la caza para su cap­
tura, treusprevia autorizaciôn judicial (art.44l, C.c.), de forma que 
cause el mener daho a la finca.
Esta soluciôn parece la mâs adecuada:
IQ.- Porque favorece tanto al poseedor usucapiente, estiraando 
suficiente su posesiôn para usucapir, como al sujeto frente a quien 
se prescribe, o sea al titular, pues le permite conserver su derecho 
sobre la cosa, que por seguir en la posesiôn del que se halla en traii
n *3» O  \
ce de usucapir, no se ha hecho nullius.
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20 Porque el animal se encuentra en el destino que el poseedor 3e 
ha dado. Antes de conferir a los animales este destino, soltândolos 
en sus dominios para ornato o recreo, los ténia en su poder y como tie 
nedor de ellos los ha destinado. Tales ohjetos le han de prestar su 
utilidad en el destino concreto que han recibido y por ello, aunque 
se cree cierto distanciamiento entre el sujeto y la cosa, el mismo 
implica continuidad en el sehorio sobre ella.
-72- cc) Animales que se encuentran en un espacio delimitado sin "animus" 
del poseedor del mismo
Consideramos el caso del animal que se encuentra en un espacio 
delimitado perteneciente a una persona, sin poder salir, sin el co- 
nocimiento de dieho sujeto, el cual no tiene, por tanto, animus de 
ejercer un poder posesorio sobre la bestia. La presunciôn del articu 
lo 449 cede, en este caso, por no existir tenencia consciente y vo- 
luntaria y no se inicia posesiôn alguna, ya que no basta la estancia 
del animal en el espacio poseido para explicar el comienzo de su po- 
sesiôn. La "ocupacipn" requiers una toma efectiva de poder sobre el 
objeto que exteriorice la voluntad de tenerlo, y aunque después, no 
importe que el poder se espiritualice de nuevo, (es la natural fle%± 
bilizaciôn de la tenencia, amparable bajo el efecto del principio de 
continuidad en la posesiôn), en este caso no ha habido adquisiciôn 
posesoria, por faltar la materialidad posesoria incial.
"75- -Pérdida de la posesiôn de los animales fieros
El animal ^ugado, al recobrar su estado natural deja de ser po­
seido. Pero si, siendo identificable, es perseguido, y recuperado, 
debe entenderse que no se ha perdido la posesiôn, ni se ha interrum- 
pido la usucapiôn.
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-74- B»- Ambito externo del poder en la posesiôn ad usucapionem
En toda situaciôn posesoria hay que considerar, junto al aspe£ 
to.interno o fruitivo, otro externo, cifrado en la "protectio" que 
a la misma presta el Derecho. Mâs la efectividad de la "proteotio" 
podria estar protegida cuando la situaciôn (tomadà en consideraciôn 
a efectos de usucapir), no estâ suficientemente indicada como para, 
garantizar su respeto. (ej. objetos aparenteraente abandonados y que 
en realidad sôlo estân olvidados: caja de cerillas, cuyos valores 
singulares sôlo pueden ser reconaddos por un experto, que es olvidada 
sobre la mesa de una cafeteria). Se observa que ni en este caso car£ 
ce la posesiôn de "protectio", ya que si esta no pudiera ejercerse 
frente al ocupante que confiô en la situaciôn aparente de la cosa, 
por estar obligado, quien posee, a exteriorizarlo, es en cambio pra£ 
ticable frente al ocupante de mala fe.
-75- 1,- La exclusiôn de toda influencia extrada en la nociôn posesoria
de SAVIGNY
SAVIGNY, seguido por GUTIERREZ, enfiendiô que la posesiôn signi-
139)ficaba la posibilidad "material" de excluir toda influencia extrana, 
lo que le valiô la crîtica de la doctrina posterior (WINDSCHEID,WOLFî) 
Su teoria no tiene actualidad en este punto, y sobre todo no parece 
poderse maiiener en nuestro Derecho.
La opoeiciôn a las perturbaciones ajenas pasado, de tarea in­
dividual a funciôn del propio Ordenamiento (art.446,441,444,46Q-4q ). 
Ya no es un elements del concepto de posesiôn, sôlo se exige, engar- 
zando asl con el punto de vista de las teorlas sociolôgicas, que los. 
actos posesorios se manifiestan convenientemente para su protecciôn 
juridicas. La exclusiôn, es a lo mâs, el ânimo de excluir a los otros
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-76- 2.- Dlrecciones sociolôgicag
En los ultimo8 tiempos se ha sefialado por algunos autores que
la posesiôn ai^ tin hecho social, llegando a sostener FEDELE que la
relaciôn entre el sujeto y la cosa se atenûa y pasa a segunda ll-
nea: El comportamiento del poseedor respecto a la cosa asume exclu
l4l)sivamente el valor de causa de la abstenciôn#
El pensamiento de FEDELE tiene eco en nuestra doctrina en el 
Profesor HERNANDEZ GIL. "La convivencia ciudadana, auténticamente 
civil, sostiene este autor, atenida al patrôn de la paz armônica y 
el rautuo respeto, confiere margen para una nociôn del corpus flui­
ds meramente indicativa. Siendo asl, no es ya el saber que un bien 
se encuentra en la espera de actuaciôn ajena lo que funda el recono 
cimiento de la posesiôn; basta la constancia de que no se encuentra 
en la esfera de acciôn propia".
Esta direcciôn sociolôgica ha venido a replantear dos fundamen 
taies cuestiones:
la Fundaraento ultimo de la abstenciôn ajena.
2a Primacia entre el aspecto externo e interno de la posesiôn.
Sobre üœ mismas vamos a hacer algunas consideraciones.
-77- Fundamento ûltimo de la abstenciôn de terceros
En esta euestiôn aportô PEROZZI un punto de vista sociolôgico 
tenido en cuenta por otros autores posteriores. Aunque estas consi­
deraciones las haga este autor dentro de sus Instituciones de Dere­
cho Romano su exposiciôn, como él mismo advierte, se hace sin con­
sideraciôn a ese ordenamiento: Es una teoria de la posesiôn coma f£ 
nomeno s o c i a l . ^43) j^pQy^ abstenciôn de terceros en la costumbre
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social de no inmiscuirse en las cosas que no se muestran libres,
144)costumbre que es resultado del progress social, Por si fuera
esto poco advierte que la posesiôn es ,relaciôn de hecho y no de d£ 
recho, entendiendo esto en el sentido de que la voluntad del Esta­
do no juega un papel relevante en su constituciôn.
La "nociôn meramente indicativa" del corpus, que entre nosotros 
acoge HERNANDEZ GIL, es también resultado de un process de desarro- 
llo social y cultural, Por eso este autor sehala cômo el grado de 
incidencia sobre las cosas, necesario para que exista una situaciôn 
posesoria, se halla en razôn inversa con el grado de desarrollo so­
cial y cultural,
A nuestro entender, que la posesiôn se considéré como situa­
ciôn de hecho no debe hacernos olvidar, que no esta totaLmente aban 
donada a la espontaneidad social: por el contrario, esta modelada y 
protegida por el Derecho, El prévis reconocimiento juridico de toda 
situaciôn posesoria es entre nosotros una realidad de la que déri­
va la protecciôn conferida a la misma (art,446) y el deber de resp£ 
tarla (art,44l,444,4446,460,4q C.c ,). E s cierto que el desarrollo 
fâctico de la posesiôn se apoya en la abstenciôn de terceros, y que 
ésta, aunque impuesta por el Derecho, serâ de hecho mâà probable,ja 
mayor grado de progress social. Pero esto es sôlo un dato, porque 
bastarla la protecciôn del Derecho, independientemente del grado de 
desarrollo social, para que existiese el âmbito excluyente de la p£ 
sesiôn. El comportamiento social no puede valorarse, por tanto, Como 
dato ultimo y déterminante de la existencia de la p o s e s i ô n , s i n o  
como factor que hace realidad la protecciôn juridica, por la via es- 
pontânea, sin necesidad de la coacciôn, que siempre queda a disposi- 
ciôn del que ve atacada su condiciôn de poseedor.
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-78- -Primacia entre el aspecto externo o interno de la posesiôn
En cuanto a la otra euestiôn relative a la primacla entre el 
goce o la exclusiôn, nuestro Côdigo Civil, al définir la posesiôn^ 
resalta la rélaàiôn sujeto objeto (art#430) sin tomar en considera­
ciôn la relaciôn externa y excluyente entre el poseedor y terceros. 
Esto ya merece ser tenido en cuenta (conf.arts.431,438,447,449,439» 
461,462)#
Ademâs, la protecciôn se concede en atenciôn a esta situaciôn 
de goce y presuponiendo su existencia (art# 446 C#c#) lo que indi- 
ca también una mayor valoraciôn del aspecto interno.
Todo lo dicho no resta su importancia al âmbito externo de la 
posesiôn porque el mismo condiciona el respeto y subsistencia del 
propio. disfrute % La posesiôn de tercero es un limite del corpus po» 
sessionis
-79- -La posesiôn de tercero contra la voluntad del poseedor, limite de 
las situaciones posesorias#
La relaciôn posesoria se mantiene de hecho gracias a la absten 
ciôn ajena# Mâs aunque sea juridicamente obligatoria esta abstenciôn, 
hay sujetos que no la respetan# Ante este dato sociolôgico el Dere­
cho tiene que concéder al despojado, no sôlo medios recuperatorios, 
sino una posiciôn juridica semejante a la que le otorgara la pose­
siôn material, que sôlo se pierde con el transcurso de un ano (art# 
460,4q )# y aûn después, si se récupéra con arreglo a Derecho la po­
sesiôn material, se entiende que el disfrute no se ha interrumpido 
(art#466 C#c # ) # Al mismo tiempo, si el comport amiento del usumador 
pudiera tipificarse como délietivo, se le veta la usucapiôn ael bien
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hasta tanto prescriba el delito o falta o su pena y la acciôn para 
exigir la responsabilidad civil, (v,art.1956 C.c.). Estes preceptos, 
y algûn otro especialmente referido a la usucapiôn (art.1960-20)que 
favorece la prueba de la tenencia, quitan importancia prâctica al 
acto del despojo.
Hemos creido mâs ûtil tratar de la pérdida posesoria por ocu­
paciôn ajena en la parte final del trabajo, dedicada al estudio. de 
la interrupciôn de la posesiôn que conduce a la usucapiôn, en vez 
de hacerlo aqui. En aquel lugar no se estudia, abstractamente la 
pérdida del corpus, sino en concreto, los limites de la situaciôn 
posesoria apta para usucapir.
71
-80- V. ESPIRITÜALIZACION DEL CORPUS
Sera muy conveniente completar el estudio del "corpus po 
sesionis" haciendo una mera referenda a ciertas situaciones 
de las cuales se derivan efectos posesorios relativos a la usu 
capion, sin que exista posesiôn natural. La naturaleza de es­
tes supuestos es ciertamente heterogénea y la eficacia poses£ 
ria no tiene en todos ellos el mismo alcance, pero su agrupa- 
ciôn panoramica enriquecerâ con una vision de conjunto nuestro 
estudio del elements material de la posesiôn.
-8l- IQ Posesiôn del despo.jedo
El despojado conserva su posesiôn por espacio de un ano.
De esta figura y de las ventajas que reporta para la usucapLôn, 
(art. 1944), trataraos en otro lugar de este, trabajo.
-82- 2Q Posesiôn civilisima
La denominada posesiôn c i v i l i s i m a p o d r i a  constituir 
por si misraa el tema central de un t r a b a j o , m a s  en nuestro 
intente de estudiar la posesiôn ad usucapionem, sôlo debe ha- 
llar cabida limitadamente. Lo que nos importa es la situaciôn 
de la posesiôn para usucapir, durante el période de tiempo que 
se inicia con la muerte del decuius y concluye con la toma efe£ 
tiva de los bienes de la herencia por el heredero. No es usual 
en nuestra doctrina un planteamiento de los efectos de la pos£ 
siôn civilisima, en relaciôn directe con esta materia.
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Antecedentes
En Roma, el heredero continuaba la usucapion de su cau­
sante (’’Etiam heredi ulterior! defuncti possessio proderit 
pudiendo completar a su favor la usucapion, "ante aditam heredi 
tatem",^^^^ Este fenomeno juridico es una excepcion al sistema
de transmision de la posesion vigente en aquel Derecho, por el
152)cual el heredero no sucedia en la posesion de la herencia,
El Derecho germanico conocio la transmision automâtica al 
heredero, de la posesion del c a u s a n t e . El heredero adquie- 
re con la herencia la GEWERE IDEAL, aun cuando un tercero se 
haya apoderado de la cosa, valiendole la misma para continuar 
la usucapion,
En el Derecho castellano hallamos dos muestras de posesiôn
civilxsiraa, una en las Partidas, a proposito de la reversion de
de T.
156)
d o n a c i o n e s y otra, la mas importante, en las Leyes oro
con respecto a la transmision hereditaria del mayorazgo.
157 )También en Cataluha se aplicô a la tesuta, Generalizando e£
tas disposiciones excepcionales,el P. de I85I dispuso que "los
herederos suceden al difunto por el hecho solo de su muerte,no
T c A ^
solo en la propiedad, sino en la posesion" (art. 55^)»
El Codigo Civil
La transmision al heredero de la posesiôn disfrutada por 
el causante, a efectos de continuar la usucapion, es una con­
crete manifestacion de la transmision, por via hereditaria,de 
las situaciones posesorias, que se reconoce en el articule 440 
del Codigo Civil.
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La posesiôn civilisima pudiera definirse como una atribu 
ciôn automatisa, que el brdenaraiento jirldico hace al herede­
ro , con posterioridad a la aceptaciôn, de la situaciôn poseso^ 
ria del causante (entre otras, a efectos de usucapir) con in- 
dependencia de la posesiôn corporal de los bienes.
La atribuciôn que considérâmes coloca al heredero en la 
misma situaciôn posesoria de su causante. En un doble sentido 
se produce la sucesiôn: sucesiôn en el tiempo de posesiôn di^ 
frutado por el decuius y sucesiôn en el concepts en que aquél 
poseia. Adernâs per mi te continuar la usucapiôn iniciada, antes 
de haber tomado contacte material con el objets poseido.^^^^
La transformaciôn juridica de la posesiôn material del 
causante en posesiôn civilisima, producida automôticamente, 
es el medio o "formalidad" (art. 4^8) que adopta el Derecho 
para transmitir por via hereditaria la p o s e s i ô n . E s t a  po­
sesiôn transforraada, que se produce en el moments mismo de la
muerte del causante, no se atribuye al heredero hasta su ace£ 
162 )
taciôn. Las situaciones factices de la herencia, abstrai­
das asi de su condiciôn de hecho, y espiritualizadas (le que 
potencia su atribuciôn ipso iure), entran, en cierto modo, a 
formar parte de la herencia como "posiciones heredables"^^^^ 
(art. 659 C.C.). El efecto que se pretende lograr^colocar al 
heredero en la misma situaciôn posesoria del causante, se atri 
buye sin necesidad de la toma del objets. Para que la posesiôn 
"ad usucapionem" pueda ser considerada posiciôn heredable, es 
preciso que la misma no se extingr por la muerte del causante 
(comp. art. 659 C.c.). Respecto a ello, el sentido del art.440
debe completarse con el del 1934, del cual se deduce que la 
usucapiôn no se interrumpe con la muerte del de cuius.
La posesiôn civilisima sôlo favorecera al sujeto que 
tenga verdadera condiciôn de heredero, quedando excluidos del 
bénéficié de la misma, tanto el legatario^^^^ como el herede­
ro aparente.^^^^ Por otra parte se hace précisa la aceptaciôn 
de la herencia, pues en otro case se poseeiia en concepts de p£ 
tencial heredero.
Ni el ingress de la posesiôn civilisima en el caudal h£ 
reditario, ni su adquisiciôn por el heredero, "vinculan" a 
los bienes de referencia a un sujeto o a un patrimonio, pues 
los objetos sobre los que recae esta posesiôn, no estân som^ 
tidos, a un regimen posesorio especial (corap. art. 460, 4 y 
1944 C.C.).
La prescripciôn (también la usucapion),puede producirse 
en contra de la herencia (art, 195-4), lo que necesariamente 
implica que la posesiôn civilisima se someta a las vicisitu- 
des interruptivas de la posesiôn ad usucapionem.
Las posibilidades de modificaciôn de la situaciôn poseso 
ria atribuida le estân, en cambio,liraitados al heredero. El 
llaraado a la herencia no puede "renunciar" a la posesiôn civi 
lisima antes de la aceptaciôn. Tarapoco podrâ intervertir uni- 
lateralmente el concepto posesorio que correspondiera al cau­
sante, hasta tanto no posea corporalmente la cosa, pues si se 
adquiere la posesiôn, por el otorgaraiento del Derecho, este
preordena el concepto juridico de la misma, sin posible cam- 
bio.169)
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Los bienes poseidos pueden encontrarse en alguna de es­
tas situaciones.
IS Si el causante era poseedor mediate (ej. poseia como 
nudo propietario) se asegura la continuidad de la usucapiôn, 
que gracias ala posesiôn civilisima aprovecha al heredero, 
mientras subsista el titulo que constituyô la relaciôn de rae- 
diaciôn posesoria.
2S Si el causante era poseedor de hecho, los bienes pa- 
san, con su ôbito, a la herencia, y en ella y en su favor,con 
tinûan en usucapiôn. Toca al administrader del caudal heredi- 
tario, hacer posible esta continuidad posesoria.
5^ Si el causante fue despojado de la cosa, y aûn no ha 
transcurrido un aho, la posesiôn incorporai que él ténia in- 
gresarâ en la herencia, acomphada de la acciôn interdictal p£ 
ra hacerla efectiva. Al heredero se atribuirân los efectos de 
dicha posesiôn incorporai por su posesiôn civilisima.
4a Si el causante era, a su vez, poseedor civilisimo, que 
no llegô a obtener materialmente la posesiôn de la cosa, su 
misma posesiôn civilisima se atribuira continuadamente al he- 
rëdero.
Notâmes en los casos sehalados, cômo, gracias al encuadra^ 
miento posesorio de los bienes en la herencia, se potencia la 
atribuciôn de los efectos a que diere lugar la posesiôn de los 
misraos, en favor del poseedor civilisimo.
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Se extingue la posesiôn civilisima cuando el heredero 
entra en contacte directe y exclusive (en concepto de duefie) 
con les bienes hereditaries a que la misma se referia, por- 
que ya no es preciso atribuirle ficticiamente el efecto de la 
posesiôn, que émana directamente del hecho posesorio,
Queda también desprovista de contenido actual la pose- 
siôn civilisima (puesto que siempre sirve para justificar la 
atribuciôn de la posesiôn anterior) cuando los bienes dejan 
de estar encuadrados, posesoriamente, en la herencia,
-83- 3° Posesiôn mediata:
Es la que se disfruta a través de la tenencia de otre su 
jeto también llamado poseedor inmediato, El Côdigo Civil admi 
te la posibilidad de la représentaciôn posesoria (art,431,439 
G,c.), como consecuencia el poseedor superior, aunque no ten­
ga un contacte directe con la cosa, es considerado como posee^ 
dor.
Todo el tema de la posesiôn mediata esta coordinado al 
de la représentaciôn en la posesiôh, que de“propôsitô' se ex- 
cluye de este trabajo, Por eso no entrâmes en el anâlisis de 
la misma,
-84- 4q Posesiôn posterior a la entrega por pacte de constitute po­
sesorio .
Une aplicaciôn del juego de la mediae ion posesoria se prio 
duce en la figura del donstituto posesorio, y en la entregadns
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trumental* De ambas trataraos ampliamente en la parte segun-
171)da, capitule primero.
-85- 50 Referenda a la posesion registral
Con esta referencia al art, 35 V 3^ L,H, se quiere resal 
tar como la usucapiôn de inmuebles registrados se basa en la 
posesiôn concedida por el Registre, al titular de la inscrlp- 
ciôn. Esta posesiôn registral que, puede admitir un tratamien 
to de simple presunciôn iuris tantum o de verdadera ficciôn 
posesoria, esta situada en un terrene extrano a este trabajK^
-86- 6q La ficciôn del articule 466
"El qup récupéra, conforme a derecho, la posesiôn indebi- 
damente perdida, se entiende para todos los efectos que puedan 
redundar en su bénéficié, que la ha disfrutado sin interrup- 
ciôn".
En la amplitud con que concibe el Côdigo esta ficciôn de 
continuidad en la posesiôn queda, sin duda, incluido el efec­
to de la usucapiôn, Por eso este precepto se verâ aplicado rei 
teradamente a lo largo del trabajo.
78
C a p l t u l o .  S e g u n d o
A n i m u s  p o s s i d e n d i ;  (posesion en concepto de dueno)
79
O f i u p l t u l o  S e g u n d o  
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INTRODUCCION
•87- La posesion en concepto de dueno es requisite de todo tipo de pose­
sion ad usucapionem
La posemion que conduce a la usucapiôn, segun exigencia del 
Côdigo Civil, ha de ser en concqto de duefioj "Para la presçripdLôn 
ordinaria del dominie y demés derechos reales, se necesita,poseer 
las cosas con buena fe y juste titulo,,." (art,1940) y esta pose­
siôn "ha de ser en concepto de dueno" (art.1941 )j. La misma idea 
se recalca de nuevo al disponer que "sôlo la posçsiôn que se ad­
quiere y se disfruta en concepto de dueno puede servir de titulo 
para adquirir el dorainio" (art.44? C.c.).
Este elements subjetivo intégrante de la posesiôn ad usuca­
pionem no sôlo es requisite de la que conduce a la prescripciôn or 
dinaria, como a primera vista pudiera deducirse del articule 1941 
en relaciôn con el que le precede (referido a la prescripciôn or­
dinaria) o del 19'^5,II y 1959 (en los cuales sôlo se requiere la 
posesiôn, para adquirir el dominio por la usucapiôn extraordinarLa); 
Como intégrante juridico de la nociôn de posesiôn idônea para usu­
capir se contiens siempre en esta. Por otra parte las razones lega
8o
los que inducen a otro criterio no son concluyentes; el artlculo 
1959 tan sôlo omite la exigencia de titulo y buena fe en la pre£ 
cripciôn extraordinaria de bienes inmuebles, equiparando la posjB 
siôn a la requerida en la prescripciôn ordinaria;, y en cuanto al 
1955IIII referido a los muebles debe entenderse que con su expr^ 
siôn "sin necesidad de ninguna otra condiciôn" alude tan sôlo al 
titulo y a la buena fe, pues, de interpretarse literalmente estos 
palabras, se excluiria la aplicaciôn de otros préceptes (ej.articu 
lo 1956).
Nuestra jurisprudencia, como no podia menos, ha exigido rei- 
teradamente, en la prescripciôn ordinaria y extraordinaria,, que 
la posesiôn sea en "concepto de dueho"^^ Adernâs el propio Codigo 
reafirma este parecer por cuanto dispone que no aprovechan para 
la posesiôn los actes de carâcter posesorio ejecutados en virtud 
de licencia o por mera tolerancia del duefio (art.1942), sin res- 
tringir el amplio alcance de estas palabras.
'88- Concepto de dueno y animus possidendi
El animus possidendi. tratândose de posesiôn ad usucapionem, 
se expresa en la formula técnica de "concepto de duefio" a través 
de la cual se considéra tipificado y objetivado. Su fijaciôn, co­
mo ya veremos, no queda relegada al dictado autônomo de la volun- 
tad del poseedor, entendida ésta en su expresiôn sicolôgicaj•por 
el contrario, se acude a una voluntad objetivada, resultado de t£ 
mar en considéraciôn al "animus" con que se adquiriô la posesiôn y 
de presumirlo persistente, por efecto del "principio de continui-
2)dad" en el concepto posesorio (conf, art. 436 C.c.)
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-89- II.. Posesiôn en concepto de dueno y en concepto de tenedor; art, 
432 C.c,.;
El Côdigo civil emplea equivocamente la expresiôn "concepto 
de dueno", Uno de los preceptos en que ésta se utilize, contra- 
puesta a "concepto de tenedor", es el art, 432, del que a conti- 
nuaciôn nos varaos a ocupar. Esta norma adolece de obscuridad, 
nifestada en las divergencies que acusa la doctrine en su inter- 
pretaciôn. Antes de entrer en su examen, sera por eso convenien- 
te aludir a las principales corrientes interprétatives queaDamis 
mo se refieren,
•90- Interpretaciones del mismo
Atendiendo a la letra del artlculo 432 son admisibles dos in 
terpretaciones, a las que separadamente aludiremos, incluyendo en
I
elles a los autores que las apoyan,
la) Segûn una direcciôn doctrinal, poseedor en "concepto de 
dueno" es, quien siendo titular de un derecho que légitima su te­
nencia de la cosa, se encuentra, ademâs, en posesiôn de ésta, Po­
seedor en "concepto de tenedor" es aquél que tiene la cosa, sin 
un derecho subjetivo que justifique tal tenencia ("perteneciendo 
el dominio a otrapersona", art.432 C.c.).
Con arreglo a esta versiôn de la distinciôn, el poseedor ad 
usucapionem séria en "concepto de tenedor", porque aarece de de­
recho. Aunque chocante (Comp.art.44? y 1941 C.c.), podrla ello 
explicarse admitiendo un doble signifieado técnico de la expre­
siôn "concepto de dueno", en nuestro sistema juridico.
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Refiriéndose a esta interpretaciôn MANRESA indica, que "el 
sentido del articule 4-32 résulta claro a primera vista. No asi 
si se pretende investigar el verdadero alcance de las frases que 
se emplean,,, Parece que todos los que no sean duenos,., poseen 
en concepto distinto al de dueno, pero entonces hasta el pose£ 
dor de buena fe que no sea dueno, aunque créa y aparente serlo, 
que ejerce de hecho el dominio, aunque no le corresponde de he­
cho, poseeria en concepto de no dueno", Y ahade, "no es ésta la 
idea del articule 432, lo cual se prueba fâcilmente sin mâs que 
leer el articule 44?"
ALONSO MARTINEZ, en la elaboraciôn del Proyecto de 1882,
4)dentro de laCoraisiôn de Codificaciôn, interpretaba en este mite
mo sentido el precepto antecedente de nuestro actual 432, que
fuera elaborado y presentado en aquella ocasiôn por el Ponente,
el Sr. SILVELA (sesiôn de 13 enero, 1 8 8 2 ) FRANCISCO DE CARDE-
NAS en la sesiôn siguiente, celebrada el 1? de enero de l882,pa,
6)rece inclinarse por parecida interpretaciôn, Todas estas opi- 
niones tienen un valor restringido, pues no dejan de ser apre- 
ciaciones espontâneas cuyo sentido estuvo lejos de toda preocu- 
paciôn polemics para el reste de los Sres, Vocales, y cuyo al­
cance no quedô unido ineludiblemente a la letra del actual ar­
ticule 432 del Côdigo,
Con posterioridad se establecia en la Ley de Bases %
"La posesiôn se définira en sus dos conceptos, absolute o 
emanado del dorainio y unido a él y limitado y nacido de una te­
nencia de la que se deducen hechos independientes y separados 
del dominio" ,(Base 11),
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••Quizâ aludian estas obscuras palabras, al decir de CASTAN,
a la distinciôn entre el derecho a poseer anejo al dominio (que
las escuelas 11aman "ius possidendi") y el derecho de posesiôn
como poder de hecho independiente del dominio (ius possessionis),
•Agregando el mismo Pi'^ tor que "lo cierto es que el Côdigo ha pre^
7)cindido por complete de la Base".
Nuestra jurisprudencia y doctrine no han acogido, en gene­
ral, esta primera interpretaciôn del artlculo 4^2; y con razôn, 
porque ni la letra del precepto lo impone inexorablemente, ni 
parece razonable, que un Côdigo dedique un precepto a recoger 
una distinciôn de esouela, cual es la que existe entre los 11^ 
mados "ius possidendi" y "ius possessionis"•
2ô) La segunda direcciôn interpretativa relaciona el senti 
do de la posesiôn"en "concepto de dueno" del artlculo 432, con 
el que tiene la misma en otros preceptos de igual cuerpo legal 
(arts.447 y 1941). Asi llega a cifrar este significado en la po_ 
sesiôn que ejerce quien, sin ser dueno, o en su caso titular de 
otro derecho usucapible, actûa con .animo de serlo, y por tanto 
como si lo fuese. Esta es, en lineas générales, la orientaciôn 
que sigue nuestra doctrina, en su mayorla,con variaciones secun 
darias, segun el punto de vista de cada autor, explicables, por 
lo demâs, ya que el artlculo que considérâmes dista mucfeo de ser 
claro, y en sus confuses termines se albergan bases suficientes 
para la matizaciôn sutil.
Dentro de esta direcciôn, unos autores refieren la expre-
8)siôn "concepto de dueno" a la posesiôn que se ejerce como si
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se fuese titular del dominio, quedando reservado, el "concepto de
tenedor", (por su carâcter residual) a albergar a la posesiôn re-
9)ferida a otros tipos de derechos subjetivos; otros autores en- 
tienden que el "concepto de dueno" debe albergar también a la po­
sesiôn de los derechos reales liraitados; para esta conceptuaciôn, 
serâ poseedor en concepto de dueno el que actûa como titular de 
cualquier derecho susceptible de ser adquirido por usucapiôn.
Desde este punto de vista se ha introducido una modificaciôn ter- 
minolôgica, sustituyendo la expresiôn "concepto de dueno" por 
"concepto de titular". ^
Se sqscita aûn una cuestiôn, sobre si se puede hablar de po­
sesiôn en "concepto de dueno" cuando nos referimos a la que tiene
12)el titular del derecho. CASTAN ha optado por afirmarlo; y aun­
que reconozcamos que. se trata tan sôlo de una cuestiôn terminolô- 
gica, no hay inconvénients en admitir que el titular posee en "con 
cepto de dueno", con tal de que se tenga presents que el Côdigo, 
cuando emplea esta expresiôn, se refiere normalmente a la posesiôn 
del no titular. (Comp.art.44?,1940,451 C.c.).
Tampoco es unânime el criterio de nuestros autores en cuanto
al elemento especificador de la posesiôn en "concepto de dueno"%
1 )
Para unos, los mâs, es la intenciôn del sujeto, para otros el
l4)reconocimiento del derecho ajeno, por fin, MUCIUS lo cifra en 
"la convicciôn de que la cosa poseida ha pasado a su poder (el 
del poseedor) del de su légitimé causante, por virtud de un jus­
te t i t u l o " . E s t e  ûltirao punto de vista parece el menos exacte $ 
por confundir el concepto de dueno, con la buena fe.^^^
85
-91- Alcance del artlculo 432
Por la construcciôn gramatical que utiliza, el artlculo 432 
es un precepto raeraraente clasificatorio, que establece una distdn 
ciôn que, repercutiendo muy directamente sobre la posesiôn "ad usu 
capionem", supone una cualificaciôn de la misma en orden al efec­
to de usucapir. La distinciôn que senala no es, en cambio, nece-
saria tratândose de efectos que no requieren upa especial cuali-
f 17 )ficaciôn posesoria (comp.art.446 C.c.).
Su letra.indica que "la posesiôn... puede tenerse en uno de 
dos conceptos: £ en el dueno, £ en el tenedor...", poniendo de 
manifiesto, muy a las claras, por el uso de la forma disyuntiva, 
la finalidad clasificatoria.^^^
Por el carâcter de esta norma no cabe eaperar de ella una 
concreta regulaciôn tpcnica de la posesiôn en "concepto de dueno", 
que habrâ de buscarse en otros preceptos y en el sistema. Ademâs 
el "concepto de dueno" al que se refiere no debe limitarse al r£ 
querido en la posesiôn para usucapir, pudiendo relacionarse con 
otros tipos posesorios que en este trabajo no estudiamos (ej. p£ 
sesiôn para atribuir los frutos). La expresiôn "concepto de due- 
noJ’, para que adquiera un concrete significado juridico, y no sea 
sôlo una formai contraposiciôn al "concepto de tenedor", debe e£ 
tar referida a un concrete efecto posesorio. Nosotros la estudi£ 
remos con referenda a la usucapiôn^ prescindiendo de otros efec­
tos.
La distinciôn alemana entre posesiôn mediata e inmediata se 
incorpora a nuestro Derecho, por una buena parte de nuestros au­
tores, apoyada en el texto del artlculo 432; mas esta materia no
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19)toca directamente a este trabajo#
'92- "Perteneciendo el dominio a otrapersona": la posesion en concep­
to de tenedor
Quiza sea conveniente, para comprender mejor el sentido de 
la obscura expresiôn, "perteneciendo el dominio a otra persona", 
acudir al periodo de su gestaciôn, a través de los antecedentes 
inmediatos, en la Codificaciôn*
En la Ponencia presentada por SILVELA a la comisiôn de Cod^
V
ficaciôn estaba este inciso redactado en otra forma, con estos tér 
minos;"reconociendo el dominio en otra persona", Del sentido de 
este texto résulta ser tenedor la persona que ha recibido la cosa 
de otro, por virtud de un titulo que no le confiere la posesiôn en 
"concepto de dueno", siempre que reconozca el dominio en quien le 
confiô la cosa. No importa tanto que, quien confia el objeto, sea 
el verdadero dueno, cuanto que el tenedor reconozca el dominio en 
el mismo# Es mâs, aunque el poseedor supiera que quien le confiô 
la cosa no es dueno, le bastaria reconocer en él un derecho supe­
rior al propio para convertirse en poseedor en "concepto de tene­
dor" . Lo que en verdad hace que se posea en tal concepto es el tra 
to que se da a la persona de quien se recibiô la cosa y por ello, 
puede decirse, que el raantenimiento de la situaciôn se apoya, pa­
ra SILVELA, en la actitud del propio tenedor. Por los termines era 
pleados, podria también entenderse, que si el poseedor no recono­
ce en nadie la titularidad, es poseedor en "concepto de dueno".
Esta primera redacciôn del Ponente, fue criticada en el seno
20 ) * de la Comisiôn de Codificaciôn. Se. propusieron casos limite^ r,
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en cuya soluciôn se puso a prueba, sin éxito, al texto de SILVE­
LA; Al basar este el "concepto de tenedor" en el "reconocimiento" 
del derecho ajeno por quien posee, podia el tenedor, por consecuen 
cia, hacerse poseedor en "concepto de duefio", tan sôlo dejando de 
reconocer en otro el derecho.iNo podia significar ello una peli- 
grosa subjetivaciôn del "concepto" posesorio? Por resultado de es 
tas intervenciones se transformé el texto propuesto quedando su 
redacciôn en la forma actual; "perteneciendo el dominio a otra 
persona".
La nueva fôrmula tarapoco ha sido feliz, Pudiera pensarse que 
el Côdigo haquerido decir algo muy distinto de lo que, teniendo en 
cuenta sus antecedentes y sistema, quiere en realidad expresarnos. 
Para desterrar errores debemos tener présente que la redacciôn del 
ûltimo inciso del articule 432 se hizo en vista de las cosas con- 
fiadas por el propietario a otro sujeto, que las recibe por razôn 
del titulo con que se le confian, "en concepto de tenedor" de las 
mismas. El supuesto de hecho de este articule requiere que concu- 
rran las siguientes cirçunstancias:
18,- Que se haya recibido la cosa de otro sujeto, por virtud 
de un titulo,
28,- Que este titulo no configure en concepto de duefio la si­
tuaciôn del poseedor que la recibe.
3^#- Que el tenedor no llegue a intervertir el titulo que ha 
cualificado negativamente (concepto de tenedor) su situaciôn, te­
niendo en cuenta que la interversiôn exige mas requisites que un
21)simple dejar de reconocer el derecho ajeno.
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La expresiôn legal ("perteneciendo el dominio a otra perso­
na"), adquiere sentido en estas circunstancias; la pervivencia (fel 
titulo que sirviô para configurar, en su comiensso , a la posesiôn, 
como posesiôn en concepto de tenedor, continua refiriéndola a ese 
carâcter juridico.
Si es cierto, como parece, que la letra del 4^2 contempla el
supuesto que acabaraos de referir, ello no impide que su sentido
pueda ir mâs lejos, albergando los supuestos en que el tenedor ha
/
recibido la cosa de un simple poseedor, no dueno. La posesiôn asi 
recibida se configurarâ, en "concepto de tenedor",si hay razones 
para ello, en el titulo por el que se recibe (titulo no traslati- 
vo del dominio): Pues no habiendo mâs alternativa en el "concepto" 
en que se posee, que el de dueno o el de tenedor, interesa al mi£ 
mo titular, ajeno a esta relaciôn, que la posesiôn recibida, por 
no ser en concepto de dueno, no pueda conducir a la usucapiôn (con 
cepto de tenedor). Y ademâs porque, cnn independencia de donde" ë.la 
provenga, el titulo cualifica objetivamente el carâcter de la pos£ 
siôn. La letra del artlculo 4^2 contempla el supuesto mâsdsseable, 
que sea el dueno quien confia la cosa al poseedor, pero no excluye 
otros.
La pertenencia del dominio a otra persona debe referirse a 
una titularidad, realmente existante en otro sujeto, ni tan siqle 
ra a la creencia del poseedor sobre la de quien le confia la cosa. 
Pensada esta expresiôn para el supuesto en que el objeto ha sido 
confiado por el dueno al tenedor, indica en aquellos en que la ti­
tularidad no corresponda al poseedor superior (ej. ladrôn que dep£ 
sita la cosa robada), que ocn independencia del derecho que tenga 
el mismo, se ha de considérer al titulo por el cual se entrega y
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recibe la cosa: Si el mismo no es traslativo del dorainio, ni de 
otro derecho real susceptible de ser adquirido por usucapion,con­
figura la posesiôn del receptor, en "concepto de tenedor": Y si, 
por el contrario, es de tal naturaleza, configurarâ esa posesiôn, 
en "concepto de dueno".
El efecto que de ello dériva es que el poseedor en "concepto 
de tenedor" no podrâ oponer la usucapiôn, ni a la persona que, no 
siendo titular, le confiô la cosa, ni al titular que no se la con 
fiô; porque el titulo por el que ha recibido la cosa pregona ob 
tivamente la falta de titularidad e incluso de là condiciôn de usa 
capiente.
Aclaremos las ideas expuestas con un ejemplo tomado de la ju­
risprudencia, A, entrega al pintor Z, un cuadro que saliô de sus 
pinceles, para que se lo restaure. Z , y sus herederos lo conser- 
van bastantes ahos, y pensemos incluso que actûan respecto a él, 
como si fuesen duenos. Cuando el cuadro es reclamado por los cau- 
sahabientes de A, los de Z, oponen la usucapiôn, y el Tribunal Su 
premo advirtiô, con acierto, en el litigio que suscitô la cuestiôn, 
que "si el Sr. Z, y sus herederos recibieron el cuadro litigioso 
con la sola finalidad de que procedieran a su restauraciôn, no po- 
dlan sostener que le poseian animus domini y por tanto esa posed-ôn 
no podria aprovecharles para adquirir su dorainio, mientras no la
cambiaran con actos auténticos, pûblicos y solemnes a los cuales
22 )
prestara aquiescencia su verdadero dueno" (S.12 diciembre 1966).
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•93" Contenido de la expresiôn "posesion en concepto de dueho"
No debe restringirse el significado de la misma a la posesiôn 
que se ejerce con referencia al derecho de propiedad, aunque no 
falten autores que lo afirmen: El dominio en el articule 432,
indica la idea de titularidad.:La prudencia ha aconsejado de 
siempre a los juristes hacer sus construcciones sobre el paradig­
me del derecho de propiedad, Desde el Derecho romane todo el des- 
arrollo teôrico de la posesiôn, se ha venido haciendo con base en
el dominio, y la extgnsiôn a otros derechos, obligé a hablar de 
25 )quasi-possessio. El Côdigo Civil sigue este mismo procéder en
lo relative a la terminologia de la posesiôn en concepto de dueno.
26 )Empleada la palabra dueno, equiparada a titular, puede re­
ferirse la usucapiôn (que exige posesiôn en "concepto de dueno",
art,1941) a los derechos reales diferentes del dominio (art.1940 y
27 ) f1930 C.C.). El artlculo 44? que emplea la expresiôn en el sen­
tido restringido de titular de la propiedad, sôlo pone de manifie£ 
to la coincidencia entre el derecho a que se refiere la posesiôn y 
el adquirido por la usucapiôn ("tantum praescriptum cuantum passes sum); 
pero no es ôbice a la usucapiôn de otros derechos distintos del do -
. . 28)minio•
-94- Significado juridico de la expresiôn "concepto de dueno"
Aunque sobre ello insistamos mâs adelante, conviens desde ah£ 
ra dejar sentado, que el concepto de dueno se relaciona con el ani­
mus o intenciôn del sujeto, y no tiene entronque directe con la bi£ 
na o mala fe del poseedor, a pesar de que otra cosa hayan entendi- 
do algunos autores.
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Nuestra jurisprudencia, que ordinariamente sigue el recto cri 
terio, confunde el concepto de dueno con la buena fe en la senten- 
cia de 12 noviembre, 1956, al sostener que no son poseedores a ti­
tulo de dueno los ocupantes de un bien inmueble abandonado "preve- 
nidos de antemano por el Notario... de la posibilidad de que el Es_ 
tado vindicara la finca". Esta afirmacion, incorrects, no llevo sLn 
embargo a resultados antijuridicos, por tratarse de usucapion or­
dinaria, en la que en todo caso es exigible la buena fe (art. 1940 
C.c,),
En el Codigo Civil queda clara la deliraitacion entre el con­
cepto de dueno y la buena fe: intenciôn (art,4^0), no es lo mis­
mo que creencia (art.1950) o ignoranoia del vicio invalidante (art. 
435)» Ademâs la usucapion extraordinaria, que exige que la posesiôn 
sea en concepto de duefio, no requiere, en cambio, que medie buena 
fe (art.1959); y en la ordinaria, la buena fe se impone como requi 
sito distinto de la posesiôn (art,1940 y 1941 C.c.),
Caracterizado asi el concepto de duefio, estudiareraos mâs ade­
lante las normas que lo fijan.
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REFEHENCIA DE LA POSESION EN CONCEPTO DE DUEÎIO A LA POSESION 
CIVIL
-95" Antecedentes histôricos
La posesiôn civil ha tenido un significado diferente en cada 
época y, a veces, incluso en cada autor. Por eso un analisis hist£ 
rico de sus significaclones excede, en mucho, al propôsito de este 
trabajo, en cuanto que ademâs sis resultados serian, probablemente, 
de escasa utilidad. Pese a ello, serâ conveniente hacer una ligera 
referenda a las principales opiniones y directrices que histôrica 
mente se han sostenido en la materia.
-96- A) Derecho romano
Este ordenamiento ligô la posesiôn civil a la possessio ad 
usucapionem. En cl conviene retener très conceptos: possessio ius- 
ta; possessio ex iusta causa ; possessio civilis.
1.- En los primeros tiempos se entendiô que la "possessio iusta" 
(conforme a ius) era la exenta de vicios y que servia para obtener 
la usucapiôn de la cosa. El Derecho clâsico vino a exigir para la 
usucapiôn, junto a una posesiôn nec vi, nec clam, nec precario (au 
sente de vicios) que ésta se tenga por una justa causa y con buena 
fe. Asi este Derecho entendiô por possessio iusta, aquella que se 
tiene sin vicios, con justa causa y buena fe. En el Derecho justi-
nianoo"la possessio iusta, la detentio iusta es la possessio o la
29 )
detentio, que tiene un justo titulo, una iusta causa. Incluso se 
aplica a posesiones, como la résultante del precario, o de la pren
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da, que no conducen a la usucapion; la iusta causa, reside en es­
tos casos en el contrats de precario o en el de prenda,^^^
2.- La possessio ex iusta causa es en el Derecho clâsico un "el£ 
raento intégrante" de la possessio iusta, que se emplea para design 
nar a la que tiene justo titulo y es idônea para la usucapiôn. En 
cambio, con Justiniano, se equipara a la possessio iusta y désig­
na como ella, la basada en un titulo, aunque este no permita la 
usucapiôn (ej. prenda, precario)
3.- La possessio civilis es en el Derecho clâsico, una possessio 
cualificada, ex iusta causa y por tanto ad usucapionem. Junto a 
ella se encuentra la possessio naturahs, o simple detentaciôn y 
la llamada possessio, sin mâs, denominada escolasticamente possessio 
ad interdicta.
Con Justiniano la distinciôn tricotôraica de la época clâsica,
se transforma en otra bicotômica: possessio naturalis, possessio
civilis. La possessio naturalis comprends la detentio y la possessio
(ad interdicta). La possessio civilis se refiere a la posesiôn cu£
, 32)lificada y apta para la usucapiôn.
•97“ B) Evoluciôn posterior
Los Glosadores no coincidieron en la interpretaciôn de la pose 
siôn civil. Para AZON la posesiôn civil es una possessio naturalis 
que goza del reconocimiento del ordenamiento ("... et haec eadem 
possessio naturalis et civilis dici potest approbations iuris civi 
lis...")^^^ PLACENTINO, siguiendo otra interpretaciôn, entiende que
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la possessio naturalis es la que se tiene para otro, lo que le ll£
va a sostener que np es verdadera p o s e s i ô n . U n a  posiciôn seme-
jante a la que mâs tarde sostendrân nuestras Partidas se encuentra
en ALBERICO, quien aplica el calificativo de civil a la posesiôn
mantenida sin estar en el fundo: "quod estatim qui exit de fundo
amittit possessionem naturalem, post exitum habet civilàm, si rein
35 )trat habet naturalem".
Siguiendo la opinion de AZON, considéra LLAMAS MOLINA que la
posesiôn civil es la justa y fundada en d e r e c h o . P a r a  Antonio
GOHEZ, en cambio, "civilis possessio est ista quae causât praes-
criptionem", agregando, "absens retinet possesioncra civilem in anl^  
37 )mo". Notemos cômo este autor armoniza su pensaniiento con el si^
nificado de la posesiôn civil en las Partidas. SAVIGNY aplicarâ el
3R 
39)
calificativo, "civil", a la possessio ad usucapionem, y  POTIIIE
lo emplea para designer a la que es con justo titulo y buena fe.'
Nuestras Partidas conceptuaron a la posesiôn civil como aque­
lla que se tiene sôlo con la voluntad, estando ci poseedor fuera 
del bien inmueble poseido;^^^ En esto parecen seguir la direcciôn 
de ALBERICO. La autoridad de estas Leyes fu^ grande entre nosotros; 
Todavia SALA sigue su misma linea^^^ y los que en lasiegunda mit ad 
del siglo XIX fueron separândose de ellas, suelen, no obstante, h£ 
cer algunareferencia a la consorvaciôn de la posesiôn "solo animo".
-98- Antecedentes inmediatos del Côdigo Civil
GOMEZ DE LA SERNA exigia en la usucapiôn très requisites inde_ 
pendientes: buena fe, justo titulo y posesiôn continuada. Respecto 
a éstaftSvierte Uque ha de ser civil, esto es en concepto de dueno.
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if 2 )continua, paclfica y sin interrupciôn natural ni civil". Su pun 
to de vista, como podemos comprobar, esté muy prôximo al del Côdi­
go civil. La posesiôn se cualifica en si misma (en concepto de du£ 
no, continua, pacifica, sin interrupciôn), con independencia de la 
existencia o inexistencia de buena fe y justo titulo. Mas la deli- 
mitaciôn de la posesiôn ad usucapionem, que con agudeza supo hacer 
este autor, choca con el parecer de otros ilustres tratadistas de
43)
la época que no la aislaron de los otros elementos de la usucapiôn. 
El propio GOMEZ DE LA SERNA no fue del todo consecuente con su idea 
a lo largo de su obra; en otro lugar al estudiar la posesiôn civil 
la define como "la ocupaciôn material de la cosa por el que se créa 
su senor en virtud de un justo titulo" ("tenencia derecha" de las 
Partidas) sin distinguir^ en esta ocasiôn, la posesiôn del justo ti-
44)tulo y buena fe.
Ni el Proyecto de I85I (art.425) ni el de 1882 recogen la di£ 
tinciôn posesiôn natural, civil, estando redactado en los siguien­
tes términos el primer articule dedicado a la materia posesoria 
del Proyecto de I882. "La posesiôn es la tenencia de una cosa o el
45 )disfrute de un derecho por una persona" (art.435)* A esta defi- 
niciôn, que el Côdigo refiere exclusivamente a la posesiôn natural, 
afladiô la de la pooesiôn civil, sin duda por el erraigo que tuvo on 
tre nosotros; para ello sôlo fue necesario introducir unapequeha •va­
riante, agregando la "intenciôn". (art.430 C.c.).
•99- Conexiôn en el Côdigo Civil entre la posesiôn civil y la posesiôn 
en concepto de dueno.
El articulo 430 que define la posesiôn civil en fnnciôn de la
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natural, como "esa misma tenencia o disfrute unidos a la intenciôn 
de haber la cosa o derecho como suyos", no indica directamente la 
relaciôn entre posesiôn civil y posesiôn en concepto de dueno. En 
el resto del articulado del Côdigo tampoco se utiliza de nuevo la 
expresiôn posesiôn c i v i l , P e s e  a ello nuestra doctrina entiende 
generalmente (y esté en lo cierto a la vista de los antecedentes ex
. 4 ? )puestos), que ambas categorlas posesorias son equiparables. QLer
tos autores, en contra de la corriente general han referido la po-
» el
49)
48)sesiôn civil a la de buena fe, y asi lo ha afirmado  propio
Tribunal Supremo en alguna ocasiôn, (S. 8 abril,1926).
Parece fuera de dudas que la posesiôn civil esta en contacta'
con la usucapiôn: Es la que se adquiere y se disfruta en concepto
de ducho (art,44?, 1941 C,c.)%Sobre este punto de partida nos aden 
traremos en el analisis de la posesiôn en concepto de dueno, den­
tro de la usucapiôn, y en el desenvolvimiento del mismo se harâ, in
cluso, mâs diâfana la exactitud del punto de partida adoptado.
-100- Jurisprudencia del Tribunal Supremo
El ^r'ibunal Supremo ha sabido destacar la conexiôn que existe 
entrée pose siôn civil y posesiôn en concerto de dueno. La sentencia 
de 21 de abril de 1 9 6 5, exige incluso en la usucapiôn extraordina­
ria, que la posesiôn sea civil (tenencia con intenciôn de haber la 
cosa o derecho como suyo). En este caso, en lugar de referirse el 
Tribunal Supremo al "concepto de dueno", nota obligada de toda po­
sesiôn apta para usu pir, alude a la posesiôn civil, probando asi 
que equipara a ambots ep. su significado.
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Mas Clara aparece esta misma idea en la sentencia de 3 de o£ 
tubre de 1962. Frente a la acciôn reivindicatoria, se opuso sin 
éxito la prescripciôn adquisitiva, que en particular el Tribunal 
Supreme dejô de admitir por faltar a la posesiôn el requisite de 
ser en concepto de duene. En esta ocasiôn definiô este Tribunal a 
la pesesiôn civil cerne "tenencia unida a la intencion de liaber la 
cesa corne suya, en cencepte de duene".
La sentencia de 9 de febrero de I965 ha definido el cencepto 
de duene empleande las mismas palabras que utiliza el Côdige al 
referirse a la pesesion civil; "tenencia unida a la intencion de 
liaber la cesa cerne suya".
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IV
LA POSESION EN CONCEPTO DE DUENO Y LA USUCAPION
■lOlf- Terminologla
El Côdigo Civil frances empleô la expresiôn "a titre de pro-
prietère" con significado parecido al que otorga el nuestro a su
équivalente posesiôn "en concepto de dueno''. El Proyecto de l8^1,
encontre en este punto, como en tantes otroc, inspiraciôn en el 
50)modèle francés, modificando la expresiôn francesa "a titule de"
per una équivalente, "'en cencepte de". Excepcienalmente en su art^
cule 1 9 4 8, referide a la interversion, erapleaba la terminologie
francesa ("a menes que se haya carabiade el titule de posesiôn”)»
El Côdige civil se afianza mas en el use de la nueva expresiôn,
utilizândela cen exclusividad (arts. 432, 4p6, 447» 448, 463, 1941
C.C.). Este cambie terminelôgice le advierte MÜCIUS, cementândelo
en estes termines: ”Muy amplie es la cabida de la vez cencepte, p^
re recerdande el abelenge del articule, su genealegia observâmes
que la lecuciôn au meme titre se trecô al pasar al Preyecte de I83L
51)en es’tS' Otra: en el misme cencepte”.
La Ley îlipetecaria de I8 6 1 , hace use de estas raisraaq^alabras,
(cencepte de duene)en su Exposiciôn de motives, con el valer de cua^
lidad de.'Ua posesiôn, independiente del titule (juste titule) y de 
52)la buena fe.
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GARCIA GOYSNA en sus Concordancias pone de manifiesto lo es- 
trechamente ligados que ya entonces se consideraban, el concepto 
posesorio y el titule per virtud del cual se adquiere la pesesion: 
peseer en cencepte de prepietarie, entiende este autor, es peseer
33)”a virtud de un titule hâbil para transferir la prepiedad”.
El Tribunal Supreme que emplea nerrnalmente el tecnicisme 
"cencepte de duene” ha utilizade en alguna ocasiôn con el misme 
sentide, su équivalente, de saber francés, ”a titule de duene” 
(sentencias 23 octubre,1903 ; 22 febrero,1936 ; 8 marze,1936).
En este trabaje utilizaremes la expresiôn ”en concepto de du^ 
uc*‘. per ser la que empla el Côdige y ester mas difundida en nues­
tro Dor e ch e.
-1 0 2- Yoluntad de haber la ccsa cerne suya y posesiôn en concerte de due- 
ho.
La intenciôn de haber la cesa (e dereche) ceme suyes (art.430)
es el elemente subjetive de la pessessie ad usucapienem, también d_e
deminado animus. El animus implica cenjuntamente, la intenciôn de
retener la cesa, también présente en la pesesion natural (aHimus de- 
54)
timendi) y laintenciôn de tenerla cerne si se fuera titular del
5 5 )
dereche que se va a adquirir per la usucapiôn.
La veluntad tiene pues una extraerdinaria impertancia en la 
pessessie ad usucapienem: Ne sôlo refiere la situaciôn peseseria a 
un sujete, sine que presta a la misma una especial dimensiôn juridi 
ca, en cenexiôn cen el titule adquisitive, que la relaciena con la 
titularidad de algûn dereche subjetive usucapible (cencepte'de due_ 
ho). Mas per su relevancia sobre el mécanisme de adquisiciôn de lœ
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derechos en la usucapiôn, la voluntad individual (psicolôgica) es 
objeto de retoques juridicos impuestos por la seg uridad del tra- 
fico: nos referimos al doble fenômeno de la tinificacion y objeti- 
vaciôn de la voluntad. La expresiôn "concepto de dueho” désigna al 
animus que se toraa en cuenta por el Dereche, tras esta deble cerre£ 
ciôn, referide a un tipe de dereche usucapible (tipificaciôn) y fi^  
jade en su de s envol vimi ente con arregle a unas pautajsqne establece 
objetivamente el Dereche (ebjetivaciôn).
-103- A.- La tinificaciôn del animus en el concerte de duene
El Dereche romane cenociô la tinificaciôn del animgs, segùn 
nos informa Biende BIONDI, pere su alcance es alge diferente del 
que tiene en nuestro Dereche actual, El animus, segun este auter, 
se requeria en abstracto, por categories objetivas de relacienes y 
ne para cada concrete peseeder: Es en el fende la Ley la que esta­
blece que tipe de relacienes llevan consige posesiôn y cuales de- 
tentaciôn; Sxisten causae detinendi y causae pessessienis, temande 
en censideraciôn el diverse animus que generalmente interviene en 
cada una de ellas; per tante ne sôle el prepietarie, también el la_ 
drôn, el precarista, el acreeder pignoraticie son peseederes, en 
tante que el depesitarie, el coraedatarie, el arrendatarie, son de- 
tentaderes.^^^ La tipificaciôn remana esté referida a las causae 
detinendi y causae pessessienis, pere ne al animus requeride para 
la usucapiôn de cada concrete dereche.
Tampece guarda relaciôn cen la tipificaciôn que vames a expo- 
ner, la enumeraciôn taxativa de titules que se hacia, dentre de la 
neciôn de iustae causae, en la usucapie remana, perque estes (pro,,)
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lo que designan es una relaciôn con el anterior poseedor que sig-
nifica la ausencia de lesiôn a otro sujeto en la-toma de posesiôn.
Las iustae causae estan mas vinculadas con el juste titulo de nue^ 
tra usucapiôn erdinaria (art.1 9 3 2), que cen la tipificaciôn de la 
nesesiôn en cencepte de duene.
Modernaraente se produce la tipificaciôn, en un primer termi­
ne . ?1 circunscribir el Ordenamiente a ciertes tipos de dereches, 
la •■'osibilidad de ser u suc api de s (art.609,II J III; 1930 ; 1940) ;en 
un segunde termine, al cual vames a referirnes a continuaciôn, la 
tipificaciôn dénota la que’expérimenta el animus al ameldarse, en 
la usucapiôn, a cada tipe concrete de dereche usucapible.
El animus que define nuestro articule 430 es un animus gené- 
rice referide a cualquior dereche que pueda adquirirse per usuca-
iôn, que carece per tante de cencreciôn; por ese es precise rela-
el
ciorar este articule con etres que en Côdige fijan les tipes de de- 
rechos usucapibles, ceme el 609, 1930 y 1940: Estes préceptes alu- 
den en concrete al deminie y genéricaraonte, a les restantes tipes
de derec Al referirse a cada une de estes concretes dere­
ches, se fipifica el animus que tiene el neseeder en vias de usu- 
capir, haciéndese pesible hablar de un "animu^%uehe” e de un ”ani 
mus de ser titular” de alguno de les demas dereches reales usucapi 
bles (ej. de usufructuarie; de titular de una servidumbre, e de un 
subfere, en la sentencia de 22 de febrero,1 9 3 6).
La expresiôn "cencepte de duché” debe sustituirse para mayor
39 )precision técnica per la de "cencepte de titular” del dereche 
de que se trate. Nesetres, hecha esta advertencia, emplearemes una
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y otra sin distinciôn, prefiriendo incluso la que emplea el Côdi­
go ("concepto de dueho"),
•104- on.qnificado de la autonomia de la voluntad en relaciôn con Iqtipi- 
cidad del animus on la nosesiôn ad usucanionem
No es materia reservada a la autonomia de la voluntad fijar 
que tipos de derechos reales son susceptibles de ser adquiridos 
por la usucapiôn, La expresiôn demas derechos reales que emplea el 
articule 1 9 3 0, no es una clausula residual de contenido indetermi- 
nado; pa- cl contrario alude a una lista taxativa do derechos, cu- 
ya fijacio- con arreglo al criteria de la ley (incluso tôdtô) es t£ 
da una tarea ;?ra el interprété, de la cual hemos de desentendernos 
por ser marginal a este trabajo: La voluntad individual debera araol 
darso a uno de estes tipos.
Admitiendo un numéro taxativo de derechos usucapibles, una nue 
va cuestiôn aeplantea, con referenda al contenido de les mismos^^^ 
La tipificaciôn de estes esta desigualmente lograda: en el dominio, 
aunque por virtud de su elasticidad- se pueda adquirir con restric-
6 1 )ciones, podemos entender que existe un contenido constante que 
tipifica la Ley. En otros dereches no sucede asi, y su contenido 
se ofrece-diferente en cada case, como resultado del abandono que 
se hace a la autonomia de la voluntad; respecte a elles y en cier- 
to modo respecte al dominio limitado (teniendo présente su elasti­
cidad) es precise considerar el viejo aforismo tantum praescriptum 
quantum possessum, que se trasluce en el Côdigo en cuanto a las ser 
vidumbres:"El titulo y en su case, la posesiôn de la servidumbre a^ 
quirida por prescripciôn, determinan les derechos del predio demi-
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nante y las obligaciones del sirviente" (art,398 C.c.; cfr. art,
470 C.C.).
-103- 3,- Objetivacion del animus y concepto de dueho
21 Derecho romano, a proposito de la mutacion de la detenta- 
cion en posesiôn desconociô relevancia a la voluntad del sujeto 
poseedor lo que cristalizô en una frase del Digesto convertida en 
e'. aforismo por su use posterior: "Neminem sibi ipsum causam poss^ 
?ion: : mutare potest" (D,'■•1,2,3,19) • BIOîTDI juzga necesario a es­
te propd'sito, que el ca.mbio se origine en la causa possessionis^^^
lentro y fuera de nuestras fronteras juridicas eelia sehalado 
modernainente la dependencia del animus respecte a la causa de la 
p o s e s i ô n , r e l a c i ô n  de dependencia que se expresa en la configu 
raciôn objetiva del animus « en la posesiôn ad usucanionem, segun 
la pauta deJ_tj_tulo que haya sido causa de la adquisiciôn de la po_ 
sesiôn, Por elle le cuadra el calificativo de animus objetivado, 
que es al que se hace referenda a través de la designaciôn técnd^ 
ca "concepto de dueho".
A continuaciôn estudiaremos esta dimensiôn objetiva de la vo­
luntad posesoria dentro de nuestro sistema juridico.
•IO6- La configuraciôn objetiva de la voluntad en la posesiôn ad usuca- 
pionem
En el desenvolvimiento de la posesiôn se deben distinguir dos 
momentos, el de adquisiciôn y el de disfrute, A ello alude el artl 
culo 447 al decir que "sôlo la posesiôn que se adquiere y se dis- 
fruta en concepto de dueho puede servir de titulo para adquirir el
104
'.'.ominio". La forma de producirse la objetivaciôn es distinta en 
cada una de estas dos fases, por ello nos referiremos a anibas pr  
separado.
-107- 1.- El concerto en que se adquiere la posesion: su objetivacion 
en el titulo
El titulo de atribuciôn de la posesion configura el concepto 
bajo el cual la misma se adquiere (art,433). La causa de la adqu^ 
siciôn de la posesion, elemento necesario en la transmision de la 
misma (art,460,2Q;l893) es a la vez, su "principio" configurador, 
por lo cual puede referirse siempre el concepto en que se tiene 
la posesiôn al derecho que se pretendiô transmitir por el titulo. 
En el comienzo de la posesiôn, la voluntad no. actûa directamente, 
sine a través de los moldes objetivos que le presta el Derecho,La 
intervcrsiôn requiore un cierto periodo de posesiôn porque es im- 
posible eus se produzca en el momento adquisitivo,
-108t El titulo de atribuciôn en la posesiôn ad usucapienem
El titulo de abrioucion de la posesiôn es la razôn juridica 
por la cual poseemos; consiste en alguno de los medios que reco- 
noce el Derecho para adquirir la posesiôn (art,438), Es distinto 
del juste titulo propio de la usucapiôn ordinaria (art.1952), di-
ferenciândose del mismo en que no exige especial cualificaciôn ju
ridica: "Separata est causa pessessienis et usucapienem" (D. 4l,4, 
2,1 ).
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Sigüiendo la clasificaciôn del Côdigo, distinguireraos dos 
grupos en los tltulos reconocidos para atribuir la posesiôn:ocu 
paciôn (originario) y lormalidades encarainadas a tal efecto (de­
rivative ) •
-109- a) Ocupaciôn
La ocupaciôn es un titulo originario, que tiene lugar no sô­
lo en los cases de toma de la cosa por el propio poseedor, al mar 
gen de la posesiôn precedents, sine en aquellos otros, en que me- 
diando entrega de la cosa, la ausencia de titulo impide al acci- 
piens gozar de las ventajas de la posesiôn del tradens, como es 
efect- propio de las adquisiciones de posesiôn derivatives (art. 
460, 2b y I960, IQ C.c.).
-110- aa) Ocunaciôn del objeto (propia)
El adquirente de la posesiôn mediante ocupaciôn poseerâ en 
concepto de dueho el derecho que, desde el primer momento, haya 
exteriorizado (ocupaciôn como dueho, como usufructuarie, para re­
tener la cosa en prenda). En esta forma adquisitiva, de posible 
empleo en la posesiôn, la configuraciôn del concepto en que se • 
posee queda relegada a la voluntad del sujeto. Mas como ello po- 
dria significar una subjetivaciôn improcedente, se da especial re­
lieve al caracter publico y no viciado de la posesiôn, (art.1941, 
441, 444, 1956).^^^
El concepto de dueho, en conclusion, lo fija la voluntad in­
dividual convenientemente manifestada.
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-111- bb) Entrega que no va precedida de .justa causa (ocupacion impropia)
Como todo acto de entrega, en un ordenamiento causalista como 
el nuestro, ha de ir precedido de un titulo, oneroso o gratuito (art, 
460,2Q), cuando no se realice esta exigencia, no puede hablarse con 
propiedad de verdadera cesion de posesion, sihû de adquisiciôn a 
virtud de ocupacion justificada. A este tipo de ocupaciôn denomina^ 
remos impropia. Nos encontramos ejemplos de la misma en la simula- 
ciôn absolute, el titulo nulo por contrario a la ley (ej. donacion 
entre conyujes) o por falta de forma (ej. en las donaciones de in- 
muebles, art.6 3 3) titulo putativo (ej. pago hecho y aceptado por 
error).
En los supuestoc a que nos estamos refiriendo la entrega es 
querida, (art.44l) y se hace en atenciôn a una apariencia négociai 
precedence. Esta apariencia de negocio en que cristaliza la volun­
tad poc,v!cria, sera elemento a tener en cuenta para la fijacion o^ 
jetiva del concerto en que se inicia la posesiôn, aunque propiamen 
te, no haya habido transraisiôn de la misma (comp, art.1 9 6 0,1 0 ).
-112- b) Formalidades para adquirir la posesiôn
En la configuraciôn del concepto posesorio mediante un titulo 
de adquisiciôn derivative, el papel de la voluntad individual del 
poseedor esta mas restringido que en la ocupaciôn. El elemento es- 
pecificador del concepto en que se posee, aunque integrado por la 
voluntad de las partes, es de caracter objetivo (negocio o titulo). 
A continuaciôn nos referiremos a los supuestos de adquisiciôn derd^ 
vativa de la posesiôn.
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-113- aa) Cesion de posesion o entrega
Debe ir precedida siempre de un negocio causal (art.460,20
65 )y 609, C.c.) que dé color al acto de la entrega: Aunque la ce­
sion de posesion no produzca la atribuciôn del derecho subjetivo 
(por ausencia o vicios de la causa) conferiéâ al menos la tenen- 
cia de la cosa; la especificaciôn de esta tenencia no dependera di 
rectamente de la apariencia négociai que le precede, porque tampo^ 
CO puede ser causa de la posesiôn adquirida. Se trata pues de un 
caso mas de ocupacion impropia (ocupaciôn justificada), en el cual 
la apariencia de titulo sôlo juega un papel indirecte, valorada a 
través del comportamiento del poseedor. Es forzoso que éste com­
pense eon sus actos la deficiencia del titulo, pero tales actos 
se valorara.n en principio conforme a la apariencia négociai que 
les haya precedido, pues si es cierto que el titulo no tiene ef 
cacia juridica para transmitir, también lo es que tiene valor jia 
rldico para justificar frente al anterior poseedor^^ocupaciôn po_ 
sesoria. Los actos del nuevo tenedor de la cosa que traspasan 3os 
moldes del pseudonegocio constituirân un acto de despo^o (art.441 
C.c. ).
Hay que entender que^ en el momento de recibir la cosa, el ani­
mus que hacristalizado en el contrato (como valuntad encaminada a 
la adquisiciôn de un tipo de derecho), coincide con el que tiene 
el accipiens que comienza a ejercitar la posesiôn recibida. De 
ahl que la posesiôn comience a tenerse en "concepto de titular" 
del mismo derecho que las partes se propusieron transmitir por el 
contrato. No parece corrects otra forma de pensar si se tiene en
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cuenta el caracter causal de la entrega (art.460, 2Q ; 609) y la 
consideracion que esta merece como acto debido, que forma, una 
unidad con el contrato que la antecede.^^^
-Il4- bb) Adquisiciôn nor el heredero de la posesion civilisima
En este caso la voluntad del poseedor (heredero), no tiene 
relevancia para configurar subjetivamente a su posesion. Ni tam- 
poco godra intervertir el concepto de la misma, en tanto no tome 
materialmente los bienes a que se refiere.
Con la aceptacion de la herencia adquiere la misma posesion 
del causai, .o (art.440) y en el mismo ojicento en que éste la tuvie_ 
ra, aunque la mala fe de su antecesor no le perjudique (art. 442, 
C.C.). Debido a esta continuidad es necesario remitirse al titulo 
del causante para precisar el concepto en que el heredero tiene la
. , 67)posesion.
-115- ce) Formas procesales de adquirir la posesiôn
Se producen como consecuencia de actuaciones procesales. Con 
sideraremos dos: el interdicto de adquirir y la ejecuciôn satis- 
. factiva.
aaa) Interdicto de adquirir
Si es el verdadero heredero quien interpone el interdicto de 
adquirir, la posesiôn que se le concéda a través del mismo, sera 
continuaciôn de la que este sujeto ya ténia en calidad de poseedor 
civilisimo. Por consiguiente la configuraciôn del concepto en que 
se adquiere esta posesiôn esta marcada desde el titulo por virtud
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del cual adquirio la cosa el causante y precedents poseedor.
Si se trata de un heredero putativo, caso de reconocerle de­
recho a la posesion por tal procedimiento, esta sera adquirida ma, 
terialmente desde la atribuciôn procesal de la posesiôn de hecho. 
Como el heredero putativo no tiene el caracter de poseedor civili 
simo no adquiere la posesiôn del causante, sino la que se le con- 
fiere en la tenencia.
Por fin, si apareciere un reclamante de mejor derecho (art, 
1646 L.E.C.), el cual, ni es titular ni puede llegar a serlo por 
la entrega procesal, adquiere con tal atribuciôn la posesiôn ad 
usucapionem, configurada con arreglo al titulo en el que fundo 
procesalmonte su mejor derecho.
-Il6- bbb) Ejecuciôn satisfactiva
Si esta no tuviere mas alcance que el de atribuir la posesion 
(ad usucapionem), quedarâ especificada la que confiera, segun el 
titulo de ejecuciôn, en el que, directa o indirectamente, habrâ éL^ 
mentos para fijar el concepto en que se adquiere la posesiôn.
-117- 2.- Presunciôn de continuidad en el concepto en que se adquiriô la 
posesiôn
"Se presume que la posesiôn se sigue disfrutando en el mismo 
concepto en que se adquiriô, mientras no se pruebe lo contrario" 
(art.456, C.C.).
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vna vez adquirida la posesion en un determinado concepto (de 
titular, de tenedor), puede producirse un carabio en el animus del 
sujeto (por ejemplo el que adquirio como usufructuario o arrenda- 
tario quiere poseer en concepto de titular del dominio); tal muta^ 
cion de la voluntad es de efectos liraitados: porque se presume la 
continuidad del concepto en que se adquirio la posesion, y porque 
ademâs no basta un cambio psicologico para que se intervierta el 
elementc subjetivo de la posesion. Si todo cambio de voluntad ll_e 
vara consigo la interversion del concepto posesorio, se pondria en 
peligro la seguridad del trafico juridico; por esto, el concepto 
de dueho adquiere dimensiones objetivas en su desenvolvimiento, 
lo que puede expresarse en el principio de continuidad en el si^ , 
no juridico en que se adquirio la posesion. El mismo indica una 
referencia al momento inicial, lo que indirectamente supone co­
nectar al titulo la posesion actual: El titulo configura toda la 
vida de la posesion.
Mas el articulo 4^6, en el que con mayor fuerza se expresa 
el principio de continuidad en la dmensiôn referida, no llega a 
ligar totalmente la suerte de la posesion al titulo que origina- 
riamente la configuré: La posesion como estado de hecho puede su 
frir mutaciopes, pero frente a la presunciôn establecida se ha 
de demostrar la interversiôn (comp.art.430 C.c.).
-Il8- Interversiôn del concepto posesorio: concepto y clases
Consiste esta en un cambio del concepto en que se posee,por 
efecto de una rautaciôn del animus, adecuadamente exteriorizada,
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de quien ya tenia la cosa por algun otro concepto. La interver­
sion incide, desde el animus del poseedor, en el concepto juri­
dico en que se tiene la cosa; Es una forma de transformarse la 
posesion ad usucapionem.
Podemos clasificar a lainterversion en très formas: bilate­
ral, unilateral e impuesta.
La interversion bilateral se produce por virtud de un nue­
vo titulo o negocio sustitutivo del que le precede bajo cuya 
cacia se origina el cambio del concepto en que se tenia la pos£ 
siôn de la cosa, El poseedor ha de intervenir, como parte, en la 
formaciôn del nuevo titulo y del otro lado el titular (poseedor 
superior o no poseedor), o un no titular (poseedor superior o no 
poseedor).
La interversion unilateral proviene de una oposiciôn del po^  
seedor, por lo que se ha denominado contradictio.
La interversion que denominamos impuesta es el resultado de 
una sentencia, que al cambiar el concepto de la posesiôn intœrum 
pe la usucapiôn,
-119- a) Interversiôn por mutaciôn del titulo (bilateral)
Cuando el cambio de titulo implica una ampliaciôn del concep. 
to en que se disfrutaba de la cosa, se relaciona con la entrega 
brevi manu. Cuando, por el contrario, signifies una restricciôn 
del mismo, estamos en presencia del constitute posesorio. De am- 
bas figuras hablaremos a propôsito de la adquisiciôn de la pose­
siôn.
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La mutaciôn que proviene del titular es siempre lîcita y pr£ 
duce la interversiôn, aunque el titular no fuese poseedor raedia^ol 
Si tal acto no transmitiera el dominio, iaprovecharia al poseedor 
la posesiôn que ha disfrutado anteriormente para otro sujeto? la 
respuesta debe ser negative, pues el cambio en el titulo de la po^  
sesiôn no ha provenido del anterior poseedor mediato, el ûnico que 
podia transmitir los efectos de la posesiôn, ejercida en su nom­
bre.
La interversiôn que proviene del poseedor mediato no titular, 
es una emptio possessionis ad usucapionem por la cual aprovecha âL 
adquirente el tiempo de posesiôn del transmitente; aunque esta no 
haya sido por su mediaciôn,^^^
Si la interversiôn proviene de un no titular y no poseedor, 
que se hace pasar por dueho de la cosa, los efectos de la misma, 
en relaciôn con la usucapiôn, coraenzarân transcurrido un aho de^ 
de la fecha en que pudo originarse la interversiôn (art.460,4q ); 
y si hubo delito en el adquirente (coraplicidad), cuando éste pre^ 
criba (art,1956 C.c.). La buena fe del poseedor, suficiente para 
que no se considéré delictiva su situaciôn posesoria, no es bas- 
tante para proporcionarle inmediatamente la posesiôn ad usucapio­
nem, sin el transcurso de un aho (art.460,4q y 1944).
70 )
Puede provenir también la mutaciôn, de un ôrgano estatal.
Asi en la sentencia de 8 diciembre,1956, el que poseia a titulo 
de administrader judicial, aprobado el remate a su favor, trans­
formé su posesiôn, en concepto de dueho.
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-120- b ) Interversion por sentencia
La sentencia es también un titulo que provoca cambios en el 
concepto en que se tiene la posesiôn, El estudio de esta causa ^  
interversiôn se hace en el capitule dedicado a la interrupciôn 
(civil) de la posesiôn,
-121- c ) Interversiôn unilateral
La interversiôn unilateral es contraria al Derecho, porque 
supone un acto antijuridico de caracteristicas similares al des- 
pojc, Podemos calificarla de despojo irapropio.
Desde los tiempos del Derecho romano se considéra prohibida
(neminem sibi ipsum causam possessionis mutare posse, D,4l,2,3$
71 ) ,19). BIONDI ha afirmado a este respecte, que la mutaciôn de
la detentaciôn en posesiôn no puede producirse por la voluntad de
poseer la cosa como propia; es necesario que se cambie la causa
. . 72)possessionis.
En el Derecho espanol debe admitirse la posibilidad de inter^ 
vertir la posesiôn, como deniuestran el art. 436, que deja abierta 
la via de la prueba en contrario, y el propio 460,4q . En el piano 
conceptual lo impone el carâcter fâctico de la posesiôn (art.430).
Quedan no obstante huellas de la repuisa que siempre ha mere^ 
cido este cambio que contraria la voluntad del poseedor superior^ 
en el articulo 463; por otra parte se ahaden particulares exigen 
cias de publicidad (art.444 y 1941), asi como la carga de la prue 
ba (art.436).
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Podrla pensarse que el articulo 463 impide que el cambio de
actitud del poseedor inmediato le permita invadir la esfera del
poseedor superior, lo cual equivaldria a hacer imposible esta fcr
ma de interversion. Esta interpretaciôn se ha raitigado por la d)£
73)trina, la cual précisa el caracter de este precepto, armonizan
do su signifieacion con el resto de los que fijan el sistema de 
 ^ 74)la posesion; como resultado se reconoce la posibilidad de in­
tervertir el titulo por oposiciôn al anterior poseedor mediato, 
aunque esta consecuencia no resuite directamente establecida en 
el articulo 436.'^^^
-122- Jurisprudencia del Tribunal Supremo
Nuestrajnrisprudencia, que réitéra insistentemente la con­
tinuidad de la posesiôn bajo el mismo concepto en que se adqui­
riô, admite como limite a este principio la interversiôn de la 
misma. En la sentencia de 13 diciembre,1957, los enfiteutas de- 
jaron de pagar el canon y comenzaron a poseer publica y paclfica- 
mente, en concepto de dueho durante mâs de treinta ahos. Los due­
ho s a su vez hicieron dejaciôn del facto, de su derecho, aunque 
no de iure, pues se produjeron sucesivas transmisiones. La preten 
siôn delos antiguos enfiteutas, que se basaba en la usucapiôn fue 
admitida por el Tribunal Supremo, por razôn de la interversiôn pro^  
ducida.
En sentencia de 28 febrero, 1957 afirmô que la posesiôn en 
precario no aprovecha para la prescripciôn "a menos que se le tpon 
ga un acto contrario o autônorao por parte del poseedor inmediato.
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incompatible con la precariedad iricial". También entre las afir- 
maciones de la sentencia de 12 diciembre,1966 se hace la de que 
harian falta actos auténticos. publicos y solemnes, a los cuales 
prestara equiescencia su verdadero dueho; parece excesiva en es­
te caso la necesidad de tal equiescencia porque la interversion 
se produce al mapgen de la misma,
También se adraitio en la sentencia 25 octubre, 1903 la muta 
ciôn de la posesiôn precaria. En el caso^ T. transmitiô a Z. un in 
mueble que continuô aquél habitando en compahia de su hijo Té y 
la familir de éste. Muerto T., su sucesor Té poseyô el menciona- 
do inmueble durante mas de dos ahos "como mejor le pareciô sin 
conter oara nada con el consentiraiento y voluntad de Z." (afirma 
ciones de Z.), por lo cual Z. interpuso desahucio por precario qie 
no prospéré ni en las instancias ni en casaciôn. El Tribunal Su­
premo entendiô que "la posesiôn en todo caso de pierde aûn contra 
la voluntad del antiguo poseedor si la nueva posesiôn hubiera du 
rado mâs de un aho".
-123- Requisites de la interversiôn a efectos de la usucapiôn
Los requisites son los que vamos a enumerar a continuaciôn:
1.- Cambio de voluntad (animus) acorapahado de una extensiôn en 
los aprovechamientos posesorios que suponga el ejercicio de hecho 
del derecho que se desea poseer (corpus). El corpus no puede tran^ 
formarse aqui a través de la ocupaciôn material o de la sumisiôn (b 
la cosa a la acciôn de la voluntad (art.438) porque la cosa ya es- 
taba en poder del poseedor a efectos mâs limitados, Presuponiendo
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la tenencia de la cosa, el corpus se amplia, mediante invasion 
en los aprovechamientos propios de la posesiôn superior.
A este primer requisite, posesiôn de hscho y voluntad inter 
vertiente se ahaden otros que son como restricciones a la efica^ 
cia de la situaciôn posesoria unilateralraente creada. Como la 
posesiôn que sucede a la mutaciôn debe ser idonea para usucapir, 
requiere que la acompahen las notas d% publicidad y carâcter pa- 
clfico (art.1941 C.c.). Por ello no parece aplicable a nuestro 
recho por insuficiente(falta de publicidad general, comp.art.1941 
y 44 ' C.c. y falta de comportamiento posesorio comp.art.4^0 y 
1941 C.C.), la teoria que contempla en la interversiôn unilateral 
una simple manifestaciôn de voluntad, dirigida al poseedor supe­
rior, en la que se expresa el animus de ejercitar la posesiôn nro 
s u o f S )
'124- 2.- Publicidadi no basta que se produzca el carabio en la voluntad
del poseedor; eg^reciso ademâs que tal cambio se manifieste en un 
doble sentido: como un comportamiento no clandestino respecto a 3a 
cosa correspondiente al contenido de facultades del tipo de dere­
cho que se quiere poseer (art.444 y 1941) y una manifestaciôn de
la nueva situaciôn posesoria dirigida al poseedor superior, sea o
77)no titular, y a la comunidad en general. Ambos requisites son 
necesarios, debiendo hacerse incapié en su apreciaciôn por cuanto 
sirven para deshacer la fuerza juridica del titulo bilateralmente 
creado# No es en carabio precise el consentiraiento del sujeto a 
quien se dirige la manifestaciôn de interversiôn, pues en otro ca^
78)
so se tratarla de un cambio en el titulo.
117
-125- 3*- Subsanaciôn det.vicio
Aunque no medie violencia material en la interversion unil£ 
teral, es un atentado contra la posesiôn por faltar la voluntad 
del anterior poseedor. La subsanaciôn de este vicio requiere el 
transcurso de un aho, durante el cual conserva el despojado la
posesiôn que tuviese antes del mismo (art,460,4q ). Y puede conti­
nuer usucapiendo si antes estaba en esta situaciôn, gracias a la
79 )
tenencia para él disfrutada por el poseedor inmediato (senten 
cia 23 octubre 1903)* Ademâs si el comportamiento del nuevo pose^ 
dor (intervertiente) hubiese sido delictivo se estera a lo esta- 
blecido en el articulo 1956.
-126- 4.- Prueba de la interversiôn
Ss éste un requisite de eficacia, necesario porque el ordena_ 
miento no la presume (art.436 C.c.); podrâ hacerse por cualquier 
persona que tenga interés légitimé en alegarla (ej. herederos, 
quien compra del intervertiente).
-127- Efectos respecto a la usucapiôn
La usucapiôn comenzarâ a partir de un aho de haberse produ- 
cido la interversiôn. El concepto posesorio de la usucapiôn que 
en ese momento se inicia estarâ fijado por la voluntad unilate­
ral del intervertiente, y aunque potencie la usucapiôn extraor- 
dinaria, el vicio de origen de este nuevo titulo no se borra;^^^ 
queda el titulo primero con una fuerza potencial que le permite 
renacer desde el origen, en el caso de retractaciôn del sujeto 
intervertiente. Esta fuerza se apoya positivaraente en el artlcju
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3n caso de renacer el titulo anterior, la posesiôn quedarla 
configurada con arreglo al mismo, incluso en el periodo interme- 
dio, en que se desarrollô la posesiôn intervertida, aprovechando 
al despojado,por esta causa, la posesiôn disfrutada por el usur- 
pador en el periodo intermedio.
•128- La influencia del titulo sobre la posesiôn en concepto de dueho, 
segùn la ^jurisprudencia del Tribunal Supremo
El Tribunal Supremo ha adraitido la influencia del titulo con 
que se 'douiere la posesiôn sobre el carâcter de la misma, tanto 
en un sertido positivé, al reconocer que la posesiôn se tiene en 
•boncepto de dueho" cuando el titulo lo postula, como en sentido 
negativo, al impedir que de ciertos titulos pueda emanar una po­
sesiôn idonea para usucapir. Este procéder de tan autorizado Or­
gane juridico, nos asegura en la posiciôn que hemos esbozado en 
las pâginas precedentes. En el estudio de la jurisprudencia con 
vendrâ procéder con cuidado para no confundir el "concepto de die^  
ho", que configura el titulo, con el juste titulo de la usuca­
piôn ordinaria (art,1952 C.c,).
La sentencia 9 febrero, 1955» advierte que "es indudable que 
hay que reputar como posesiôn en concepto de dueho, sin vicio de 
precariedad, a la que adquirêron los demandantes por virtud de ti­
tulos que sirven normalmente para transmitir el dominio". En el 
caso de esta sentencia se trataba de unos bienes, que correspon- 
dieron por herencia a una persona desaparecida en 1885, (segùn 
operaciones particionales efectuadas en el mismo aho), que fue- 
ron disfrutados por la hija de éste, muerta en 1907, y por su mu
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jer, fallecida en 1912, Durante el disfrute, ambas dispusieron 
de los referidos bienes. Contra los adquirentes se promueve ac­
ciôn reivindicatoria por los causababientes del hermano del de£ 
aparecido, indicando que hasta el aho 1922, en que se declarô el 
fallecimier.to, no pudieron comenzar a usucapir los citados biens s, 
A estos motivos no diô lugar el Tribunal Supremo, Aunque se tra­
taba de un caso de usucapiôn ordinaria, las palabras que antes 
l'iogi'ecogido estân referidas a la posesiôn en ’boncepto de dueho’,’ 
agregando a ellas que ’’el plazo de usucapiôn empieza a: correr en
el momento en que comience a tenerse la posesiôn con los caract£ 
"es requeridos y a que alude el articulo 1941’’.
En la sentencia de 8 diciembre, 1952, V. adquiriô por 
rencia un cuadro que permaneciô en la casa de su padre, el cual 
expresamente la reconociô el dominio en testamento, A pesar de 
que el mismo continuera en dicha casa, (cuyo usufructo vitalicio 
correspondiô a Da, V.) habitada por el administrador de D& Vy el 
dominio del cuadro se reconociô en D& V., porque el administrador 
’’era poseedor alieno nomine y por tanto sin animus domini para p£ 
der adquirir la posesiôn".
No cabe el desahucio cuando la posesiôn se disfruta por vir­
tud de un titulo traslativo del cominio (compra escriturada de 
un inmueble a una sociedad de casas baratas), porque el disfrute 
que ostenta el poseedor dériva de ese titulo (sentencia 12 enero, 
1926).
En otras muchas decisiones del Tribunal Supremo se reconoce 
la influencia negativa del titulo. No posee en concepto de dueho 
el que recibe unas fincas para su cultivo y adrainistraciôn (sen-
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tencia 2 julio, 1928). Se atiende a la inexistencia de titulo pa­
ra calificar el precario (sentencia 5 febrero, 1948; 27 marzo, 
195&), o a su carâcter meramente tolerado que no le hace idoneo 
para la usucapion (S. 6 marzo 1965» 29 diciembre I899), o que da 
lugar al desahucio (8.10 octubre, 1949). Ciertos titulos impiden 
la usucapion del dominio: El que atribuye el usufructo (8.23 ju- 
nio, 1965; también 7 junio, I96O, y 31 mayo, 1904, usucapion or­
dinaria), los de arrendamiento (S. 29 enero, 1953) ya que los 
arrendaitarios no son poseedores en concepto de dueho (S. 7 nomem 
bre 1895 y 15 enero, 1915). Tampoco es suficiente para usucapir 
la conces:.6n a titulo de precario (8. 30 junio ,1953) » ni la re- 
cepcion del objeto para su restauracion (S. 12 diciembre, I966).
La sentencia de 20 noviembre, 1964 diferencia entre el ele­
mento objetivo y causal de la posesion, que es el concepto de 
dueho y la intencion que puede tener el sujeto* De a hi résulta 
que los negocios no traslativos del dominio no sirven para fun- 
dar una posesion en concepto de dueho, porque éste se basa en el 
titulo y no en la intenciôn.
Para fijar el verdadero titulo el Tribunal 8upremo ha teni- 
do en cuenta la causa verdadera del negocio* Desde ella se confi 
gura el concepto de la posesiôn excluyendo el sehalado por el t^ 
tulo aparente. Asi se indica en 8* 20 noviembre, 1964 (negocios 
de garantis, venta con pacto de retro). S, 12 diciembre, 1956, 
(ocupaciôn de inmueble en lugar de adjudicaciôn en pago), 8* 23 
junio, 1965 (simulaciôn absoluta) 8. 3 mayo, 1955 7 10 noviem­
bre, 1958 (fiducia cum creditore).
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La continuidad del titulo se réitéra, aplicando el articulo 
436 en sentencia 7 febrero, I963 y 24 mayo, 1928 (incluso en su- 
cesiones hereditarias)• En la sentencia 16 agosto, I9OO se afir­
ma que el mayor tiempo en la posesiôn del mero precarista no al­
tera la naturaleza de su precario.
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-129- V.- POSESION QUE NO ES EN CONCEPTO DE D U E M
Bajo los calificativos técnicos de actos ejecutados "en 
virtud de licencia" y de actos fundados en la "mera toleran- 
cia", se refiere el Côdigo en el articule 1942 a un amplio nu­
méro de situaciones posesorias que no conduces, a la usucapiôn, 
El carâcter posesorio de estes actos ("actos de carâcter pose- 
sorios", art.1942) "no aprovecha para la posesiôn" (ad usuca- 
pionem) debido al titulo que let’precede. Como se trata de una 
posesiôn que no se ejerce en concepto de dueno parece adecua- 
do tratarla a continuaciôn del desarrollo de la posesiôn en 
''oncepto de dueno.
Ta :?ién convendrâ mencionar a otro grupo de actes, tambLén 
obstativos de la usucapiôn, los ejecutados por "gestiôn". Aun- 
que el Côdigo no los considéré, dentro de la materia de la usu
capiôn, hay bases en él, para establecer esta categoria (comp.
art.1893, C.C.), que résulta de suma utilidad*.
-130“ El articule 1942 del Côdigo Civil
El mismo indica que "no sçrovechaa para la posesiôn los ac 
tes de carôcter posesorio, ejecutados en virtud de licencia o 
por mera tolerancia del duefio".
De estad dos categories de actos, la segunda encuentra su 
antecedente inmediato en el Côdigo Civil francés; actos mera- 
mente tolerados son los denomifaados de simple tolérance en el 
Côdigo napoleônico (art. 2232)* El véhiculé de esta recepciôn.
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mâs lexica que jurldica, es el Proyecto de 183I* Sus palabras, 
tan semejantes a las del Côdigo francés, nos descubren a las 
Claras su ascendiente: "Tampoco pueden servir de fundamento, 
para la posesiôn ni prescripciôn los actos de mera facultad o 
los de simple tolerancia". (art.1930$ P.I85I).
El Côdigo actual, por el contrario, no hace referencia a 
los actos de mera facultad, resultando acertada esta omisiôn, 
porque en la prohibiciôn del Côdigo francés y del P. de I83I, 
mâs que un mandate juridico, se recoge un postulado de buena 
técnica; "in facultatibus non datur praescriptio", que no nec£
Q ^ \
sita ser recogido en el Côdigo Civil.
Las dos clases de actos que considérâmes, tienen en comun 
su falta de aptitud para engendran posesiôn idonea para usuca- 
pir, pero cada una de ellas pertenece a ôrdenes juridicos dif£ 
rentes. El Côdigo al no desarrollar el contenido de estes dos 
tipos de actos, créa al intérprete dificultades para delimitar 
sus respectives âmbitos. La doctrina patria ha comprendido me- 
jor el alcance de los actos de merg&olerancia que el de los 
cutados en virtud de licencia ; con respecte a aquéllos, algu- 
nos autores se han aproximado enormemente a le que parece ser 
su adecuada comprensiôn, le que es importante y meritorio,por 
que en sus opiniones han sabido sustraerse del influjo de las 
corrientes francoitalianas. Respecte a los actos ejecutados en 
virtud de licencia, no se ha ofrecido, al parecer, una interpr^ 
taciôn en el sentido que parece mâs adecuado.
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-131- Posesion en precarlo
La nociôn del precario guarda clerta relaciôn con las ca­
tégorisé de actos que estamos anëüLzando, y nuestra jurispruden 
cia destaca su carâcter de posesiôn tolerada. Precisamente por 
esta similitud, conviens precisar las diferencias para evitar 
las confusiones que engendran las afinidades terrainolôgicas y 
conceptuales.
El precario es un concepto dificil, porque ha significa-
Qp \
do cosas diferentes a lo largo de la historia, y aûn hoy no 
esiidéntico su alcance en todos los ordenamientos, Partiçular- 
mente, en nuestro Derecho se acentûan las dificultades por no t^ 
ner esta figura un perfil conceptual unitario, ya que su elab£ 
raciôn, mâs que a la doctrina, se debe a la jurisprudencia, en 
sus intentes de atemperar los textes, escasos en la materia, a 
las necesidades multiples de la vida prâctica,
-132- El precario en el Derecho romane
El precario considerado por este ordenaraiento no tiene mâs 
parentesco que el del nombre, con el denorainado por nuestra ju-
O *2 \
risprudencia precario procesal.  ^ En el Derecho rogano segûn
informa JORS-ICUNKEL, el precario es una instituciôn antiquisi-
ma , y originariamente una especie de posesiôn senorial concedi-
da por los terratenientes a los clientes que se establecian en
sus dominios^y que al parecer, en el Derecho clâsico tuvo otras
84)
manifestaciones, empleândose para las cosas muebles# En el Dâ^  
gesto aparece definido por ULPIANO en estos termines: "Precarium 
est, quod precibus petenti utendum concedâtur" (D*43|26,l,pr.^5)
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El Derecho postclâsico conociô una degradaciôn de la pose­
siôn del precarista,^^^ la cual serâ para el Derecho justinianeo 
la detentaciôn cuyo justo titulo radica en el contrato de prec£
87 )
rio. El precario era entonces un contrato innominado. (D.30,
17,23).
-133- La posesiôn precaria en el Derecho francés
El Côdigo francés se refiere a los que detentan precaria-
mente en el art. 2236.' y sobre este texto la doctrina francesa
88 ^
suele equiparar la detentaciôn a la posesiôn precaria. En la 
letra del articule 2236 del Côdigo francés, la posesiôn preca­
ria consiste en unaposesiôn para otro, que impide, por tanto, 
la usucapiôn: "Los que poseen para otro no prescriben jamâs.." 
En el segundo pârrafo de este articule se ofrecen ejemplos de 
sujetos ^ue detentan precariaraente, incluyéndose en elles a 
tltulares de derechos reales, como el usufructo, sin duda por­
que el Côdigo francés tiene en cuenta que el usufructuario,con 
respecte al dueno (poseedor superior) tiene la cdsa precariameri 
te. La verdadera definiciôn del i^etentador precario séria, co­
mo advierte COLIN et CAPITANT, "un poseedor que detenta la co- 
sa, pero ejercitando o pretendiendo ejercitar sobre ella un de^  
recho distinto del de propiedad". La precariedad mâs que un 
cio de la posesiôn, es un obstâculo para que la posesiôn prolon 
gada pueda transformarse en propiedad por medio de la prescris
89)ciôn, ahade el mismo autor.
La nociôn del detentador precario que expone COLIN et CA-- 
PITANT, aunque fiel al texto del Côdigo francés, no explica la
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prescripciôn adquisitiva de los derechos reales distintos de la 
propiedad. La doctrina francesa se ha visto obligada a salvar e^ 
te escollo, advirtiendo que los titulares de un derecho real (y 
tarabién los que poseen an concepto de titular del miao), en la 
medida en que ejercen de hecho un derecho, son poseedores ;y, en 
relaciôn con el propietario, son detentadores, en lo que exceda 
del derecho que p o s e e n , A s i  I-IAZEAUD llega a entender, difec- 
tamente, que son detentadores aquellos que ejercen el poder ma­
terial sobre el objeto "sin ser propietarios ni titulares de
91)otro derecho real". Este mismo autor sehala las siguientes-
92) ,
notas a la posesion precaria del Derecho francés.
la,- La detentaciôn nace sierapre de una situaciôn jurldica, 
que tiene su apoyo en un titulo juridico. La posesiôn, en cam- 
bio, puede apoyarse en una situaciôn de hecho (ej.. ladrôn que 
actûa como propietario de la.cosa robada),^^^
28.- Comporta siempre un poder de derecho; ademâs el dere­
cho que ejercita, por no ser real, no esté orientado directamen 
te sobre la cosa,
38,- Se puede ser poseedor y titular pero no detentador y 
propietario.
4a.- La posesiôn precaria no impide al propietario conti-
94)nuar poseyendo: precisamente posee a traves del detentador.
Ademâs de estas caracterlsticas, RIPERT-BOULANGER ahade 
otras que insertaremos, continuando la enumeraciôn de las ante- 
riores.
58.- Ineficacia de la posesiôn precaria para la usucap2en
127
6&.- Carâcter absolute de la precariedad:; existe en rela­
ciôn con todo el mundo.^^^
97)7&.- Perpetuidad de la precariedad. Sobre este aspecto 
destaca AUBRY et RAU que la conclusiôn del termine fijado para 
la restituciôn de la cosa detentada precariamente y la casaiôn 
del mandate legal o convencional, en virtud del cual el deten­
tador habia comenzado a poseer para otro, no opera interversion 
de la posesiôn,
Por un confusionismo de la prâctica francesa anterior al
Côdigo civil entre el precario romane y la detentaciôn para
otro, se explica el perfil que el Derecho francés ha dado a la
99)figura del precario.
-134- El precario en el Derecho espanol: sus significaciones
La Ley de Enjuiciamiento Civil concede el desahucio "con­
tra cualquier,,, persona que disfrute o tenga en precario la 
finca, sea rûstica o urbana, sin pagar merced, sierapre que fuje 
se requerida con un mes de anticipaciôn para que la desocupe" 
(art,1565 Lee), Este precq^o, tan poco précise, no se vio com- 
pletado con otros que deliraitaran a sus efectos la nociôn de pre 
cario, Tal indeterminaciôn ha dado pié a nuestra jurispruden­
cia, por razones de economia procesal, para admitir el desahu­
cio de precario en casos en que hubiera hecho falta acudir a la 
via reivindicatoria. Al ir resolviendo nuestro Tribunal Supre­
mo los recursos planteados en la materia, fue albergando en la 
nociôn de precario (a efectos procesales) supuestos juridicos
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d i s p a r e s q u e  desbordan los moldes en que tradicionalmente 
han entendido nuestros autores a la figura.
La doctrina patria antecesora del Côdigo, coraunmente se r^ 
fiere al precario, como una variante del contrato de préstamo^^ 
este posible significado de la voz precario, corresponde a una 
figura juridica distinta de la que entrana el denominado preca^ 
rio procesal.
Sn otra direcciôn ESCRICHE parte en su Diccionario de una 
acepciôn restringida del mismo, bajo la cual se considéra como 
"préstamo revocable a voluntad del que lo ha hecho"*, pero a e£ 
ta significaciôn agrega otra, que justifica lôgicamente como 
una derivaciôn de la anterior ("y se toma también por todo lo 
que^osee como en préstamo y por voluntad de su dueno"), y que 
en verdad significa dar un paso sobre ella. Se trata del preca 
rio con referencia a la situaciôn posesoria precaria, que ca- 
racteriza por estar basada en la mera tolerancia del dueno,Son 
muy interesantes sus palabras: "Se llama precaria una posesiôn, 
para dar a entender que tal posesiôn no es mâs que un efecto de 
la tolerancia del propietario, sin que pueda dar derecho algu- 
no al p o s e e d o r " E S C R I C H E  no pudo referirse aqui al preca­
rio procesal, porque aûn no existian los cauces procesales del 
desahucio en precario. Se refiere al precario en la posesiôn, 
en un sentido diferente del Côdigo francés, y similai^recogido 
en los articulos 444 y 1942 del Côdigo Civil espanol, Supo es­
te autor no dar a la posesiôn precaria mâs alcance que el net^ 
mente posesorio ("sin que pueda dar derecho alguno al poseedor").
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Por lo expuesto se comprende que dentro de nuestro Dere­
cho son distinguibles, al menos, tres significados del termi­
ne precario,
IQ,- El precario como situaciôn juridica derivada de un 
contrato (contrato de precario). La admisiôn de esta figura con 
tractual como figuraiindependiente del comodato esta discutida 
por nuestra doctrina y es de por si discutible, Pero hipotéti- 
camente, de darse autonomia a este tipo de negocio, podria ca- 
lificarse al mismo de precario y a la relaciôn juridica por él 
creada de situaciôn de precario
2Q,- El precario referido a la posesiôn, y en concrete a 
la posesiôn ad usucanionom. El Côdigo no emplea este término en 
los articulos que tratan de la materia, quizâ para no dar a en 
tender que se aceptan contnidos conceptualo) propios del siste- 
ma francés (22^6 C.francés); en vez de referirse al precario ha 
preferido emplear un término descriptive, invocando a los "ac­
tos meraraente tolerados" (art.444 C.c.) y en concrete respecte 
a la usucapiôn a los actos ejecutados por mera tolerancia (art. 
1942). Esta nociôn es la misma que, arapliande los moldes del 
contrato de precario, llegô a forrnular ESCRICHE en el siglo p£ 
sado. Por su conexiôn con la usucapiôn es para nosotros la que 
ofrece mayor interés. En el estudio que vamos a realizar sobre 
la misma, preferimos soslayar el empleo del término precario p_a 
ra evitar posibles equivocos, sustituyénctLo por el mâs realis­
ts que utiliza el Côdigo de "actos meramente tolerados".
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32,- El denorainado precario procesal califica la situaciôn 
posesoria que détermina la legitimaciôn pasiva del desahucio de 
p r e c a r i o . P o r  lo que ha contribuido el precario procesal a 
crear el confusionismo que domina en toda la figura del preca­
rio, convendrâ que nos refiramos al mismo para marcar la sepa- 
raciôn que guarda respecte de los actos tolerados.
Ha de advertirse que las tres nociones de precario mencio- 
nadas son distinciones que se producer en el orden de los con- 
ceptos juridicos y por tanto en ocasiones pueden estar referi- 
das a una misma situaciôn social (el precarista a efectos de la 
usucapiôn puede serlo también a los efectos procesales). Desta- 
cados netamcnte sus perfiles conceptuales:y justificada, por otra 
parte, en el orden prâctico esta triple distinciôn, nadaimporta 
que a una misma situaciôn social pueda aplicarse en varias acep^ 
ciones el calificativo de precaria.
•135*" El precario procesal103)
Elaborado como categoria juridica por la jurisprudencia de 
nuestro Tribunal Supremo, no puede ocultârsenos su utilidad a 
efectos procesales, aunque, como saldo negativo, haya significp 
do, en no pocas ocasiones, una fuente de confusionismo para quie_ 
nés no han partido de la debida distinciôn de los conceptos del 
precario en atenciôn a sus efectos, A continuaciôn vamos a sehp 
lar, como parece conveniente, las particularidad.es del mismo ba^  
sândonos en la doctrina que de él ha tratado,'
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ROCA SASTRE sistematizando la jurisprudencia de nuestro 
Tribunal Supremo, distingue tres tipos de situaciones poseso­
rias dentro del precario p r o c e s a l . ^
•136- 1.- Posesiôn concedida; es la atuaciôn posesoria résultante de
un acto por el cual una persona concede a otra, previa peticion 
de esta, la posesion de una cosa, con carâcter gratuite y revp 
. cable. Aqui se ha visto una reminiscencia de la nociôn romana
107 , ,del precario; mas &c6mo encajar esta situaciôn en los moldes 
juridicos de nuestro sistema? Si se ha de catalogar este tipo ds 
posesiôn como categoria independiente de los "actos meramentes 
tolerados", se plantean problemas para su adecuado encaje.^^^^
ROCA SASTRE ha intentado paliar estas dificultades del modo 
siguiente; "en definitiva es preferible actualmente ver en la 
posesiôn concedida un verdadero contrato, aunque desinteresado 
y denunciable. Este carâcter contractual que ya adopté el pre­
cario en la época justinianea perdura en nuestro Côdigo Civil, 
el cual en su articule 1730 lo trata como variante del comoda­
to y también la sentencia de 21 junio, 1 9 3 4 " . ^
Es discutible la independeneia del pretendido contrato de 
precario, considerado como variedad del préstamo, pero aun su- 
poniendo que se tratase de una figura autônoma, tal contrato de 
precario engendraria una relaciôn contractual en la cual queda- 
ria justificada la situaciôn posesoria del precarista. Con tal 
justificaciôn este sujeto ostentaria una situaciôn mâs cualifi- 
cada que la del poseedor meramente tolerado, que podria encua-
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drarse entre los actos ejecutados en virtud de licencia (art. 
194fe), en cuanto que dériva de un titulo contractual. La ex- 
tinciôn de esta relaciôn se deja abandonada a la voluntad de 
la parte concedente, lo cual no es mâs que un medio, entre 
otros, de fijar el momento final de la relaciôn juridica de 
precario (art.1749-1750 C.c.). Mientras esta subsista porque 
no e haya reclamado la cosa, la posesiôn del precarista (cm 
tratante) no es diferente de la de cualquier otro comodatario. 
Por otra parte en el comodato con término pre;Jijado, puede tam 
bien el comodante reclamar la cosa antes de la conclusiôn del 
mismo (art.l?49 C.c.). La situaciôn del precarista, aunque pu^ 
da deserabocar en el juicio de desahucio por precario, si recl£ 
mada la cosa no es devuelta, no es supuesto del mismo mientras 
esté vigente el contrato de precario; por eso raerece una consi^ 
deraciôn aparté.
La posesiôn que engendra la rdaciôn de precario se extin- 
gue mediante la reclamaciôn del comodante (art. 1750 .^ I .C .c, ), y 
la posesiôn posterior a la extinciôn de esta relaciôn, que no 
depende de un titulo négociai en vigor, esta completamente de^ 
cualificada. Por consecuencia, los actos posesorios que ejecu- 
te en lo sucesivo el hasta ahora precarista, tienen la consid^ 
raciôn juridica de actos meramente tolerados, que tampoco con- 
ducen a la usucapiôn (comp.art.1942 C.c.).
Esta posesiôn por mera tolerancia tiene también un signi­
ficado procesal a los efectos del desahucio de precario, pu&en 
do denominarse precarista en este terreno procesal, a quien ya 
no lo es respecte del contrato de precario. Como en este caso
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hablamos del precario en dos sentidos diferentes, podria produ 
cirse confusion entre la categoria del precario procesal y del 
precario en sentido contractual. La revocaciôn del comodante d^ 
termina el paso de una figura a otra; se deja de ser precarista 
en el aspecto contractual y se comienza a serlo en el procesal. 
Aunque el requerimiento procesal (art.1565 L.E.C.) que precede 
a todo desahucio por precario pueda tener el alcance de recla­
maciôn juridica con respecto a una relaciôn contractual en pr^ 
cario (art.1750 C.c.), ello no prejuzga nada acerca de la ind^ 
pendencia conceptual de los dos tipos de precario a que nos r^ 
ferimos.
-137- 2.- Posesiôn tolerada; La tolerancia como indica ROCA SASTRE
implica cierta dosis de voluntad, en el sentido, no de consen- 
timiento sino de condescendencia o beneplâcito con revocabili- 
dad en cualquier tiempo en que persista la posesiôn iniciada par 
el poseedor sin previa concesiôn precaria de dicho propietario. 
Pero ello no autoriza, agrega este mismo autor, que esta acti- 
tud de tolerancia envuelva un négocie de concesiôn y menos de
111)indole contractual.
•138- 3«- Posesiôn sin titulo: aqui la jurisprudencia ha aplicado la
denominaciôn de precario a situaciones posesorias que carecen 
de tal calificativo a efectos no procesales. Al acoger a los ac^  
tos posesorios sin titulo, el precario procesal adquiere un ca­
râcter peculiar no sôlo por sus efectos sino por su contenido.
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Estas situaciones precarias pueden ser al mismo tiempo en con-
112)cepto de dueno, en relaciôn con la usucapiôn.
Para justificar en el piano lôgico esta ampliaciôn, la ju­
risprudencia ha equiparado segûn informa ROCA SASTRE, la pose­
siôn sin titulo a la tolerada,
En este apartado pueden también incluirse situaciones po­
sesorias qUe en otrotd-empo tuvieron titulo, pero que hoy care­
cen de él por haber perdido éste su virtualidad,^^^^
-139- A.- ACTOS EJECUTADOS EN VIRTUD DE LICENCIA
Nuestra doc-trina ha equiparado esta categoria de actos,que 
claramente délimita .cL Côdigo (art,1942), a los ejecutados por 
mera toleranciaRecienteraente DIEZ PICAZO ha sehalado una 
diferencia entre ambas categories de actos, que tampoco résulta 
del todo satisfactoria, Para él los actos tolerados y los eje­
cutados por licencia se refieren a una genérica cualidad de d.er 
tos actos posesorios, cuya realizaciôn es conocida y consentida 
por el dueno: si el consentimiento es expreso se denominen actos 
en virtud de licencia, y si es tâcito, actos de mera tolerancia^
La diferencia entre ambas expresiones parece mâs profunda 
que la sehalada por DIEZ PICAZO: Es mâs que una distinciôn por 
las formas de expresarse el consentimiento; afecta a los pro­
pios actos que encierra la posesiôn, formando con elles dos gru 
pos bien diferenciados por sus cualidades juridicas.
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Se ha de observer también que nuestro Tribunal Supremo no
117)ha prestado atenciôn a estos dos grupos de actos.
-l40- Antecedentes inmediatos
Antes del Côdigo Civil, nuestra doctrina, recogiendo el
1 -I O N
sentido de nuestras leyes exclura de la usucapiôn a cier-
tas situaciones posesorias, exclusiôn que podriamos interpre­
ter por razôn del titulo con que en ellos se posee (depôsito, 
prenda, comodato, arrendamiento)• GOMEZ de la SEENA la encua- 
draba en el epigrafe de la "capacidad de la cosa para prescri-
bir"^^^^ y en el de las personas "que no tienen facultad de "gre^
cribir". explicanda asi la razôn por la cual quienes tienen 
una cosa en alguna de las circunstancias sehaladas, no pueden 
usucapir: "Se reputa que poseen a nombre de los duehos de ei?a^ 
Poseer a nombre de otro indica que no se posee para si; y la re^
ferencia a estas situaciones a través de su titulo (depôsito,
prenda, comodato arrendamiento) demuestra, ademâs, que la pos^ 
siôn "para otro" la détermina el titulo (objetivo y extraho al 
sujeto) que moldea la situaciôn. Podemos concluir que hay titu 
los, como los que sehala GOMEZ DE LA SERNA, que atribuyen la p£ 
sesiôn en bénéficié de otro sujeto, lo que al relacionarse con 
la usucapiôn implica que los mismos no configuran una posesiôn 
"ad usucapionem".
El pensamiento de GUTIERREZ esta muy influenciado por SA- 
VIGNY;^^^^ antes de GOMEZ DE LA SERNA, SALA trataba de pareci- 
da cuestiôn entroncando en una consideraciôn onjunta, al titu-
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lo y a la dimension subjetiva (voluntad del sujeto); "La pala­
bra derecha (tenencia derecha dn las Partidas) significa lo 
mismo que legal, esto es apoyada por las leyes, sin que ningu- 
no se la pueda quitar con propia o privada voluntad; como lue- 
go lo explicaremos y con intencion en quien lo tiene de que es
dueno de la cosa; y de ahi es, que no la puede prescribir ÔL que
123)
la tiene a empehos o encomienda o arrendada o forzada"•
124)Nuestra jurisprudencia aplicô este criterio, poniendo
de manifiesto que la idea francesa de la posesiôn precaria, en 
tendida con fundamento en el titulo por el que se posee, se re^  
conociô por otras ,vias en nuestro Derecho, aunque careciéra- 
mos de un nombre técnico para designer genéricaraente a estas si_ 
tuaciones. Nuestras doctrina era consciente de que ciertos ti­
pos de relaciones posesorias impiden la usucapiôn, pero advir- 
tamos cômo a diferencia del precario francés, no enumera entre 
ellas a situaciones posesorias referidas a derechos reales li- 
mitados, pues aunque favorezcan a la posesiôn del poseedor ma- 
diato, también aprovechan para la usucapiôn del derecho real li 
mitado.^^^^bis,
-l4l- âignificado de l.a referencia del Côdigo a los mismo s
Parece ser que el Côdigo ha denorainado "actos ejecutados 
en virtud de licencia" a los que la doctrina anterior conside- 
raba (en razôn del titulo) actos no idôneos para la usucapiôn, 
El término licencia lo indica en parte; parece expresar la idea
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de una posesiôn que se tiene, no en concepto de titular de un 
derecho que (como sucede con los derechos reales) recaiga di- 
rectamente sobre la cosa, sino por una concesiôn del dueno que 
cristaliza en un contrato.
La licencia se distingue de la mera tolerancia porque es­
ta no tiene mâs base que el beneplâdtô del sujeto tolérante, 
mientras que aquélla se apoya en un titulo contractual. No 
por tanto tolerancia cuando media titulo, aunque el carâcter de 
éste no potencie la usucapiôn (por no ser traslativo de un dere^ 
cho real usucapible) (comp,arts,1930 J 1940 C,c,), El titulo ha^  
ce que la situaciôn posesoria esté apoyada en un elemento obje- 
tivo en el cual cristalizô la voluntad de las partes. Esta au- 
sencia de un titulo que acora^a a los actos meramente tolerados 
explica que no afecten ni tan siquiera a la posesiôn del tolé­
rante (art,444, a otros efectos que la usucapiôn), en tanto que 
los actos ejecutados en virtud de licencia pueden afectar a la 
posesiôn del conoadente, aunque no sea a los efectos de usucapir 
(comp,art,1942 y 444 C,c,): Asi el arrendamiento, el comodato, 
la dote inestiraada, son titulos de una relaciôn juridica pose­
soria oponibles al titular, el cual no podrâ revocarlos por su 
arbitraria voluntad; y en otros casos aunque el poseedor en vir^  
tud de licencia tenga la cosa para el dueno, o para quien se la 
confiera (ej, transporte, depôsito, mandate, ejecuciôn de obras 
con materiales ajenos), esta posesiôn estâ encajada en un tipo 
determinado de relaciôn juridica por la que puede resultar afec- 
tada pues de la misma resultan obligaciones mutuas, y la pose-
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sior de la cosa por el transportista, depositario, mandatario o 
ejecutor de obras, sirve también de potencial garantis del cum- 
plimiento de las obligaciones de la parte contraria (derecho de 
retencion: arts, 369 y 374 C,dec,, I78O, 1730, I6OO, l866,C.c?f^
Por lo dicho (esto es porque los actos ejecutados en virtud 
de licencia afectan a la posesiôn aunque no a la usucapiôn) es 
explicable que el Côdigo no los mencione en el art. 444, y lo ha 
ga en cambio en el 1942 , pues si en el mismo no se contuvieran 
dos categorias distintas de actos posesorios, no se explicaria 
que el 444 mencionase tan sôlo a los actos "meramente tolerados",
Los actos ejecutados "en virtud de licencia" se diferencian 
tarabién de los que son en concepto de dueno, no sôlo por estar 
referidos a situaciones posesorias que no conducen a la usuca­
piôn, (comp.art,1930,1940), sino ademâs, porque el titulo es en 
ellos necesario, ya que se hace dificlmente pensable una situa­
ciôn posesoria de las que se apoyan en licencia sin previo con­
trato o titulo, Por ello, se ha podido pensar, a propôsito de Ha 
posesiôn precaria del Derecho francés, que la misma no es nunca 
un hecho irregular, sino fundado en un titulo que constituye el 
estado de precariedad, del que résulta la obligaciôn de resti- 
tuir la cosa, El que de buena fe se cree arrendatario, dep£ 
sitario o, amplemente, guarda la cosa encontrada para el dueno, 
no es, en verdad, poseedor en virtud de licencia, Quizâs basân- 
dose en ello pudo reconocer el Tribunal Supremo en sentencia de 
13 de noviembre de 1944 » que decaido el titulo de arrendamiento
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no renace por la eola intpnclon del poseedor. Su comportamiento 
posesorio tiene origen unilateral y, por tanto, tampoco parece 
encuadrable entre los actos meramente tolerados, Podria pensar- 
se que en estos casos existe otra categoria de actos no idoneos 
para la usucapion a los cuales podriamos denominar "actos por 
gestion" (comp, art, 1893 C.c,),
Se plantea aun la cuestiôn de si la posesiôn que se refie­
re a los derechos reales liraitados puede quedar comprendida en 
la categoria de actos posesorios ejercitados en virtud de lieen 
cia, Planteado este problems en el Derecho francés con respecto 
a la que denomina posesiôn precaria, fué resultado por la doctri 
na atribuyendo a los poseedores de derechos reales limitados 
una doble condiciôn; precaristas, respecto a la posesiôn del de­
recho de propiedad que ejercitan para otro y poseedores en nom­
bre propio, respecto al derecho limitado que ejercitan por si y 
para si,^^^^
Aunque en nuestro Côdigo haya que reconocer también el ca­
râcter bifronte de esta posesiôn (comp, art, 431, 439, 1930, 
1940), el poseedor de un derecho real limitado no es verdadero 
poseedor "en virtud de licencia", pues en él se debe contempler 
primordialmente la condiciôn de usucapiente (arts, 1930, 1940), 
que no es ôbice para reconocer que represents tarabién a otro su 
jeto en la posesiôn (art, 431),
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Nuestra jurisprudencia ha sehalado la incompatibilidad de 
la posesiôn derivada de un titulo que confiere el usufructo,con 
una posesiôn en concepto de dueno (8.23 junio,1965); pero como 
esta sentencia coratemplaba un caso de adquisiciôn de la propie­
dad por usucapiôn, al emplear la expresiôn concepto de dueno no 
queria indicar genéricamente, el concepto de titular, sino el e^ 
pecifico de titular del dominio.
"142- Notas caracterizadoras de los actos ejecutados en virtud de li­
cencia
Como resumen de lo expuesto convendrâ sehalar las notas que 
caracterizan a estos actos, agrupândolas para su mejor compren­
siôn.
IQ,- Existencia de un titulo con carâcter firme. De no me­
dian titulo parece que nos encontraraos mâs bien en una posesiôn 
debida a la mera tolerancia del dueno ("por" art.1942), por '^e^
tiôn" (comp,art, 1 8 9 3 C,c,),
2Q«- Que el titulo no cKp una situaciôn posesoria en concejg^  
to de dueho, por no estar referido a la constituciôn o transmi- 
siôn de un derecho real usucapible. Por eso en la denominaciôn de 
estas situaciones se ha tenido en cuenta mâs^a situaciôn de he­
cho, en si misma, la licencia que para la misma, contiens el ti­
tulo.
30.- El carâcter del titulo permite que sea opuesto por el 
concedente de la posesiôn al poseedor, para impedirle la usuca­
piôn.
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4o,- La naturaleza de los actos ejecutados en virtud de li 
cencia no se transforma con respecto a la usucapion por un sim­
ple cambio de voluntad en el tenedor de la cosa, en tanto que ë. 
mismo no de lugar a la interversion de la posesion. La objetiva- 
cion que caracteriza a la posesion "ad usucapionem" se produce 
también en la que no lo es.^^^ bis)
5Q.- Aunque el titulo tenga fuerza irrevocable (ej. arren­
damiento con prorroga forzosa) no deja de atribuir a la posesiôn 
la cualidad de posesiôn en virtud de licencia,
-143- Enumeraciôn de situaciones ejecutadas en virtud de licencia
Para compléter la exposiciôn aludiremos a ciertas situacio^ 
nés juridicas en que existe posesiôn por virtud de licencia.
1.- Arrendamiento
2.- Comodato
3.- Supuesto contrato de precario; de admitirse esta figu­
ra en nuestro Derecho, debe considerarse la posesiôn del preca­
rista, antes de serle reclaraada la cosa (art,1750), como ejercd^ 
da en virtud de licencia.
4.- Qcupaciôn de vivienda o herramientas por razôn del car 
go (art,1587).
3.- Posesiôn derivada del depôsito
6.- Posesiôn derivada del secuestro
7.- Posesiôn derivada del mandate Çobjetos del mandate)
I4l
8,- Posesion del albacea al que se le ha conferido la a^
•1 ^  Q \
ministracion de los bienes hereditarios (art.901)
9.- Posesiôn del représentante de la persona juridica
I
10.- Ejecuciôn de obra poniendo sôlo el trabajo.^^^^
11.- Posesiôn del comunero o del coheredero (arts.4^0 y 
1953, C.C.).
-l44- Actos equiparables a los ejecutados por licencia
Estos actos posesorios no provienen de la voluntad sino de 
la ley; aunque la norma que los régula, no los configure en con 
cepto de dueno, tampoco pueden considerarse, en sentido estric- 
to, como meramente tolerados. En ellos se pueden establecer dos 
apartados; en el primero la voluntad de las partes créa la si­
tuaciôn, pero el contenido de la misma, respecté a la posesiôn
de los bienes, estâ conformais por el Derecho. Asi:
1. Dote inestimada entregada al marido
2. Bienes parafernales cuya administraciôn entrega la mujer 
al marido (art.1384 C.c.),
En el segundo apartado se pueden incluir los actos poseso­
rios derivados de situaciones juridicas creadas y configuradas 
por ley. Asiï
1. Administraciôn de los bienes del menor en virtud de la
patria potestad (art.159 C.c.).
2. Administraciôn por el tutor de los bienes del sometido 
a tutela (art.199 C.c.).
3* Administraciôn por el marido de los bienes de la socie- 
dad de gananciales (art, l4l2).
4. Représentante del patrimonio del ausente (art«l86 C.c.).
-l45- La interversion de la posesiôn en las situaciones posesorias no 
aptas para la usucapiôn derivadas de la ley.
La diferencia mâs notable que sépara a los actos ejecutados 
por licencia, de los que a ellos se equipara por ley, estriba en 
la posibilidad de intervertir la posesiôn. Cuando una norma con­
figura el concepto en que se tiene la posesiôn del objeto, el p£ 
seedor no podrâ intervertirlo para coraenzar a usucapir.
Asi pudo afirmar GOMEZ DE LA SERNA-MONTALBAN respecto a "los 
bienes dotales inestimados" que son incapaces para la prescrip­
ciôn "cuya incapacidad se entiende mientras subsiste el matrimo- 
nio".^^^^ Ni aûn en los casos en que existe un acto de entrega 
voluntario, bajo un concepto tipicamente configurado por el De­
recho, (dote, bienes parafernales) æ  puede intervertir el concejg^  
to con que se ha comenzado a poseer la cosa.
B.- ACTOS MERAMENTE TOLERADOS 
-l46- Caracterizaciôn juridica de los mismos
El Côdigo Civil, sin duda por créer bastante expresivo el 
nombre de estos actos, no se detiene a caracterizarlos juridica- 
mente, limitândose a regular sus efectos (art, 444 y 1942 C.c,), 
Este silencio de la ley nos irapone la tarea de interpretar el si^ 
nificado de esta categoria de actos dentro de nuestro sistema ju­
ridico. En este oometido es importante no dejarse llevar de
143
las opiniones de la doctrina extranjera, emitidas en la inter- 
pretacion de textes similares al nuestro, sin que por ello ca- 
rezca de interés el estudio de la misma, pues ademâs de ilus- 
trar nuestro parecer, ha de servirnos para destacar las peculda 
ridades de nuestro Derecho. La doctrina francesa e italiana es 
la que mâs nos interesa conocer, por razén de los textes juri­
dicos en que se ha desenvuelto.^^^^
-l4?- 1.- .^Carâcter juridico o extra juridico?
Se ha resaltado el carâcter extrajuridico de estos actos, 
no precisamente porque se les niegue eficacia posesoria, sino 
en atenciôn al entramado sociolôgico en que se desarrollan. La 
cuestiôn, hay que decirlo, no es demasiado importante para la 
aplicaciôn del Derecho.
132 )Basândose en la jurisprudencia italiana, GENTILE en­
cuentra la razôn de ser del régimen juridico de estos actos,en 
las relaciones de amistad, buena vecindad y familiaridad, lo 
cual no parece totalmente exacte. No deja de ser cierto que en 
muehas ocasiones taies relaciones extrajuridicas determinan la 
realizaciôn de los actos que consideramos y pueden explicar el 
significado que a los mismos ha dado el D e r e c h o . E s  ademâs 
exacto que la regulaciôn que de ellos dan los Côdigos en el te*»- 
rreno de la posesiôn, favoreco un clima de armonia social, yen 
este sentido destaca con acierto BAUDRY-LACANTINERIE-TISSIER, 
cômo si el Derecho no hubiera regulado de tal modo el régimen
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de estos comportamientos, cada propietario se hubiera visto
obligado a reprimir los mâs mlnimos atentados contra su derecho
de propiedad, por temor a que pudieran servir de fundamento de
una prescripciôn contra él, con la consiguiente perturbaciôn de
134)las relaciones de vecindad, Mas, a pesar de todo, no es su-
ficiente esta explicaciôn.
Nos encontramos ante unos actos que el Derecho dota de un 
significado juridico por derivar de ellos la falta de aptitud 
para la usucapiôn, Sin embargo no estâ de mâs recorder las cir­
cunstancias sociales en que se producen, porque ello ayuda a corn 
prender mejor el régimen que les réserva el Derecho y a aplicar 
con mâs tino las normes que se les refieren,
Advirtamos, ademâs, que en nuestro Derecho no es posible 
reducir esta clase de actos a los basados en las relaciones de 
vecindad, amistad o familiaridad. Si en otros ordenamientos hay 
margen para ello, nuestra jurisprudencia nos hace coraprender qie 
en el nuestro los actos "meramentes tolerados" abarcan mâs.
-l48- 2,- Caracterizaciôn en atenciôn al tipo de actos
Mueho8 juristes han tomado en consideraciôn la naturaleza 
del acto, al définir a los meramente tolerados, resultando en 
este anâlisis, algunos caractères que podrlan tipificarloa.
a) Carâcter limitado
Con grâficas palabras sehala GENTILE que no "parece que se 
pueda hablar de tolerancia cuando el acto soraete todo el bien al 
poder del agente".
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Al restringir la calificaciôn de "actos tolerados" a los 
que comportai! contactos limitados con la cosa, se ha visto en 
las servidurabres la expresiôn normal de ellos: "el acto tole­
rado, concluye GENTILE a este propôsito, tiene, por tanto, el 
contenido de una servidumbre p r e d i a l "  ^ La imposibilidad de 
usucapir las servidurabres discontinuas y no aparentes (art,
630 C.c, italiano antiguo) obligô aûn a la doctrina a mayores 
precisiones. Por eso STOLFI sôlo consideraba admisible hablar
de actos de mera tolerancia, tratândose de servidurabres conti
137)nuas y aparentes,
Tarabién entre los autores franceses esta difundida la mi^ 
ma referencia de los "actos tolerados" a las servidurabres, Los 
belgas DE PAGE-DEK3ŒRS reconocen la pertenencia de los raismos 
a la teoria de las servidurabres, y PLANlOL-PIGARD los estu 
dian en el desarrollo de las s e r v i d u r a b r e s , C O L I N  et CAPITANT 
los han definido como "actos poco molestos de disfrute parcial 
que el propietario de un fundo permite realizar a sus vecinos a 
consecuencia de las relaciones de buena voluntad, como pasar pr 
sus tierras, abrevar los caballos,,,
—149- b) Cara'cter transitorio
Otros autores han destacado también el carâcter transito­
rio de los actos "meramente tolerados". En atenciôn a esta no-
l4l)ta distingue BUTERA entre posesiôn precaria y actos tolerados,
pues la concesiôn precaria, aunque puede ser renocada en razôn
l42)
del contrato en que se base, goza de mayor estabilidad, Por
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su parte WOLFF senala, cômo ciertos contactes fugaces con las 
cosas no se valoran socialmente corao posesorios; al tratar déL 
corpus llama la atenciôn sobre la estabilidad de la relacion 
material; "un contacte con la cosa que tënga desde el primer 
memento un carâcter fugaz y pasajero, no es un senorlo sobre 
la cosa"^^^^ (p.ej. el amigo visitante respecte de la silla 
que ocupa), Y se puede anadir con mayor motive que un contacte 
de tal naturaleza no puede ser idôneo para potenciar la usuca­
pion,
-I5O- c) Actes poco molestes
Ademas de los anterior^^(^^i!rfc3^so conjuntamente con algu- 
no de elles, se ha senalado este otro que es como la consecuen- 
cia lôgica de los precedentes: le limitado o transitorio de los 
actos tolerados hace que resulten poco molestes a quien los so- 
porta, Por esta leve carga y su utilidad para el desarrollo ar- 
raônico de las relaciones sociales, podria pensarse que los Codi^ 
go6 han dado carta blanca para los misraos.^^^^
-I5I- Critica quë merece la calificacion de la tolerancia posesoria en 
atenciôn a las cualidades de actos
La doctrina que acabamos de exponer ha senalado unes carac­
tères de los "actos tolerados" que sin dejar de ser ciertos, ira- 
plican en algunos cases una vision reducida e inadecuada de los 
raismos. Es inadecuado caracterizarlès en atenciôn a la naturale­
za del acte, olvidando que es la voluntad de quien los ejecuta y
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loe «oporto la i|oo lo oltuaciSn* Loa octoa Umltados^
tronoitorioa o poeo molaatoo puodon ito oar actos tolorodoo# Bstm 
brfi# dartamnte^ el «erector dol acto tia orltorlo para pr»# 
oumir la tolaraaala* pare eoa Si no ao puede eontradooir a  1# 
folta da tolarancie oxpraso# Paroco puee <%ua lo rooSa por la 
oual UR oossportsolanto poaaaorlo aeraoa el ealifiootlvo do 
remaate tcleredo^ rodlea an lo voluatad, eooo voroooa oSo ad»» 
laato#
»dL52^ #^4» CayactariaociSn da loo oeteg toleradoa ao otaoclSn a lo vo#» 
luntad
IiO alamo Qua la pooealSn oa cosjcopto da duodo ce coraotax^ 
©a on ctencida a la voluntod dol poaoodor* ccaaldorada objotlv^ 
Rente a trav'c dol ncgoclo an qua ao eacpraeS el propSclto do «d 
qulrlrla o del ccto p&blloo (ooupaclSn) a travSo dal cual ca a^ 
qttlrlS unllAteral&onta# Igualaento an. la pooaslSn qua no aa on 
coacepto da dueSo babrS da tanarca on cuenta al papal eapeclfi# 
cador da la voluntad* Haapaoto a loo actoc ajacutadoc **an vlr# 
tud da llaoncla^ bomoc vlato ya$ oSmo lo voluntad actueba a 
vSa dal contrato qua loa procode# oonflgurando a la pooaddn^ 
Bln car an **eoncopto da duedo** (art*1942 G#e* *^ajaeutcdoe aa 
vixtud da licencia*')* Ecta rIbso aeoanlozw jurldlco p s m â a  #aoo3»* 
trorsa an la coraeterl&aelSn da loo aetoa **aeracioato tolemdoa*'*
La vontajo do act* anfoqua uniterlo oa qua on t s o l o eles!en« 
to# la Toluntod# deterolnc Ic ncturoloon do la pooociSn cpto j  
no apta para uaueeplr# La objotivaclSn do la voluntad# ac tara» 
blSn una dineaaiSn cosda do tods poaoslSa quo conduce o Isrpldo
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la usucapion y que en los "actos raeraraentes tolerados" implic£ 
râ la continuidad de este carâcter por aplicaciôn del art, 4^6 
C,c, La otra nota de la posesiôn ad usucapionem,la tipificacion 
o referenda a un esquema de derecho subjetivo usucapible, no se 
aplica a la categoria de los actos meraniente tolerados, por tr£ 
tarse de un concepts de contenido indiferenciado debido a su ca_ 
rocter residual,
PABLO, en D ,4l,2,4l, a propôsito de las relaciones jure fa-
miliaritatis, encajables entre los acto tolerados, se expresaba
en estos termines: "Qui iure familiaritatis amici fundum ingre-
ditur, non videtur possidere, quia non eo anime ingressus est,
ut possideat, licet corpora in fundo sit". Este jurisconsulte
se refiere, tan solo, al animus del tolerado (poseedor) tal vez
porque el del otro sujeto se puede inferir tâcitamente de la re_
laciôn de familiaridad que media entre ambos, GARCIA GOYENA nos
aclararâ la naturaleza de los actos de simple tolerancia en con
sideraciôn de la voluntad conjunta del tolérante y tolerado; son
aquellos en que "ni el que los hace tiene el animo o intenciôn
de propietario, ni el que los toléra o autoriza piensa en des-
145 )prenderse de su derecho: en suma, ni dan ni quitan derecho.
Esta parece la postura corrects,
-152- Los actos tolerados segùn el articulo 1942 del Codigo Civil
Como apunta GARCIA GOYENA, estos actos se apoyan en la vo­
luntad de las partes que los realizan y soportan; a tal conclu­
sion se llega también a la vista del articulo 1942 del Côdigo CjL 
vil: "No aprovechan para la posesiôn los actos de carâcter pos^
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sorio ejecutados... por mera tolerancia del dueho" (art.1942). 
Este precepto emplea dos expresiones que merecen destacarse: 
ejecutados nor (parecida a ejecutados en virtu de) y yiera tole­
rancia del dueho; de su armonizaciôn résulta:
IQ,- Que es necesaria la tolerancia del dueno, no bastando 
atender al carâcter del acto que se ejecuta,
2Q.- Que quien realiza los citados actos posesorios actùo 
"en virtud de" o "por" dicha tolerancia (expresa o tâcita). De
esta manera no poseerâ en concepto de dueno, y sera irrelevan­
te cualquier otro contenido de su voluntad si a través de la mi^ 
ma no se ha cambiado, por interversion el concepto de poseedor 
meramente tolerado: Para elle séria necesaria una clara oposi- 
ciôn, debidamente exteriorizada (art,1941), la cual por otra pr 
te implicaria un comportaraiento ilicito, por traspasar los limi 
tes de la mera tolerancia (corap,art,1956 C,c,),
-154- Interpretacion de nuestra doctrina
Nuestra doctrina al interpretar el articulo 1942 ha expresa^ 
do diferentes criterios, Algunos autores se limitan a hacer ref£ 
rencia a esta norma,^^^^ sin entrar en detalles sobre la misma o 
relacionândola con la idea de p r e c a r i o T a m b i é n  se ha desta- 
cado que san actos sin justo titulo, ni buena y, refiiien
dolos a los interdictos, "que no se reputan creadores de un est^ 
do posesorio de eficaz contradicciôn", aunque no excluye la posd^ 
bilidad de interponer interdictos,
15a
Otros autores los interpretan en razon de los supuestos so_ 
ciologicos que motivan la tolerancia; asi ESPIN, quien pone muy 
de relieve la referenda de estos actos a las servidumbres i "Se 
entienden aquellos que el propietario perraite realizar especial 
mente a sus vecinos, por razones de buena vecindad y por la es- 
casa molestia que les o r i g i n a l C o m o  puede verse, este autor 
esta poderosamente influenciado por el Derecho francos.
MORENO MOCHOLI justifies la exclusion de la usucapion en 
razon al tipo de posesiôn que estos actos comportan: No hay po-
* ' 151)sesion continuada; solo hay actos de carâcter posesorio.
PEREZ Y ALGUER los refieren a la voluntad que los motiva 
("concesiones sin propôsito de constituir derecho de ningun gé­
nère"), y al carâcter de los mismos actos ("tolerancia de actos
152)aislados e intdrraitentes"),
ALBALADEJO, al equiparar posesiôn por licencia y por tole­
rancia , extiende excesivamente el contenido de los actos toléra^ 
dos,^^^^ MARTIN PEREZ incurre en ciertas desviaciones.^^^^
Una interpretaciôn de los actos tolerados a partir de la v£ 
luntad de los sujetos que en elles intervienen nos la ofrecenRB 
YES MONTEREAL, en la revision de la obra de MUCIUS,^^^^ MANRE
y sobre todo DIEZ PICAZO, Este autor ha destacado en éLlos 
los siguientes rasgos; la sustancia econômica de carâcter poseso_ 
rio; su realizaciôn conocida y consentida por el dueho; la volun 
tad de arabas partes de no crear una relaciôn juridica vinculante 
y de no atribuir derecho subjetivo alguno; el que engendran situa 
ciones de precariedad basadas en la buena vecindad, familiaridad.
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157)ânirao de favorecer. No obstante, este autor ha restringido
en exceso el âmbito de los actos meramentetolerados; "la tole­
rancia de una posesiôn total coincide, segun indica, con la fi
gura del precario en sentido e s t r i c t o " B a s t a r â  recorder lo 
dicho acerca de los significados del precario para comprender 
el peligro de confusion que encierra esta referencia, cuando 
ademas el Côdigo no ha recogido en ningûn precepto una alusiôn
directe al precario en relaciôn con la usucapiôn,
-155- Carâcter bilateral de las situaciones de mera tolerancia
Fundada la mera tolerancia en la voluntad surge la cues- 
tiôn de la unilateralidad o bilateralidad de estas situaciones, 
cuestiôn queatendemos referida a si basta la voluntad de una 
sola parte (tolérante o tolerado) o ej^^ecisa la conjunciôn de 
ambas, con un mismo coütenido: la actuaciôn sin derecho propio 
(meramente tolerada).
Del texto del articulo 194-2 se infiere su carâcter bilate_ 
ral. La mera tolerancia, sin llegar a constituir una relaciôn 
juridica, actûa como titulo configurador del concepto en que se 
posee, haciendo a la posesiôn que la sutâgue, no idônea para usu 
capir, por no ser en "concepto de dueho", Esta voluntad se mani 
fiesta, por parte del dueho, en una actitud de liberalidad, cu- 
yo concrete contenido es la tolerancia (incluso tâcita o presun^ 
ta) y por parte del tolerado, en que su animus se apoya en esa 
misma liberalidad ("actos,., por mera tolerancia" (art,1942,0,c.)
152
El acuerdo de voluntades entre tolérante y tolerado no e^ 
ta encarainado a la constituciôn de una relaciôn juridica, pero 
tiene valor para calificar la licitud de la situaciôn del pcsee^
dor tolerado, al par que para impedir la usucapiôn.
No se puede pensar el comienzo de una posesiôn tolerada sLn 
que raedie tolerancia, pero se puede presumir esta en atenciôn a 
variadas circunstancias (uso sociales, familiares), Sin ella o 
contra ella habrâ una posesiôn en nombre propio opuesta a la (tel 
tolérante, de la cual no puede decirse que no sirve para la usu 
capiôn (art,1942). En cambio iniciada la posesiôn bajo el signo 
de la tolerancia no parece que pueda césar en este carâcter y 
coraenzar la usucapiôn, por la revocaciôn del tolérante; porque 
aunque ilicitos ya, los actos del tolerado siguen amparândose en 
la tolerancia inicial, hasta que el mismo oponga al tolérante 
una posesiôn en nombre propio, Con ello se matiza el carâcter bi 
lateral de estas situaciones posesorias: la bilateralidad debe-
raos referirl© al comienzo; por ella se fija el animus del tole­
rado, y este no cambia en posesiôn en nombre propio por la sola 
revocaciôn del concedente.
En las situaciones posesorias continuadas con posteriori- 
dad a la extinciôn del titulo que las justificaba, que impopia- 
mente pueden encuadrarse entre las meramente toleradas, la tol^ 
rancia se debe al hecho de que el concedente, pudiendo reclamar 
la cosa (incluso judicialmente) no lo haga, lo cual permite abri 
buir a su comportaraiento la significaciôn de tolérante.
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-15&- Sujeto tolérante
Aunque el articulo 1942 del C.c, atienda solo al dueho,hay
que adraitir que la tolerancia puede omanar de otro sujeto: el
articulo 444 contempla la que proviene del poseedor,
Cuando la tolerancia no proviene del titular, sino de un
poseedor, debemos distinguir sus efectos, sobre la licitud delà
posesiôn y sobre la usucapiôn. En cuanto a la licitud de la po­
sesiôn, si el tolerado conoce que el tolérante no es dueho y no 
tiene derecho a constituirle sobre la cosa,al retener el objeto, 
colabora con él en un comportamiento ilicito. En cuanto a la usu 
capiôn el hecho de que la tolerancia emane de un sujeto no legi- 
timado para concederla no parece que impida poder calificar a la 
posesiôn de tolerada (art,1942): Basta que una situaciôn poses£
ria tenga su origen en la tolerancia, para que, con independen- 
cia de la legitimaciôn del sujeto que la concede, pueda valorar- 
se, objetivamente, la ausencia de animus para usucapir, pues con 
ello se favorece al titular, al impedirce el comienzo de la usu 
capiôn contraria. De lo dicho no puede inferirse que sea suficien 
te la voluntad unilateral para constituirse en situaciôn de to­
lerancia, ya que la bilateralidad es un requisite que se infiere 
del texto del articulo 1942, Fuera de esta catégorie de actos ra£ 
ramente tolerados, es posible tener la cosa, por propia voluntad, 
sin constituirse en poseedor usucapiente: Es el caso de la pose­
siôn que se retiene por "gestiôn". La cosa se retiene para otro 
sujeto, sin que medie la voluntad o aùn el conocimiento del mis­
mo.
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-157- Caracterizacion de la voluntad tolérante
Indicadô ya que la tolerancia implica voluntad, es forzo-
60 precisar los contornos de esta voluntad que la justifica,
159)atendiendo a su concrete contenido.
-158- Tolerancia y titulo adquisitivo
La posesiôn tolerada supone la inexistencia de un titulo 
transraisivo de cualquier derecho subjetivo: por eso destaca la 
dentencia 29 diciembre, I899 la diferencia que media entre el 
convenio y la mera tolerancia. El caso que resolvia esta senten 
cia era el siguiente: La duena de una casa permitiô a una Comp^ 
m.a suministradera de fluide eléctrico la colocaciôn de postes y 
palomillas destinados al alumbrado, supuesto que se califica de 
servidumbre. (arts. 530*521 C.c.) continua y aparente, de las qie, 
por tanto, se pueden adquirir por titulo 0 prescripciôn. En el 
memento en que se pide por la dueha del inmueble la declaraciôn 
de inexistencia de servidumbre a favor de la Compahia de alum­
brado, solo habianpasado siete ahos desde la colocaciôn de los 
artefactos, durante los cuales la dueha venia tolerando las re^  
paraciones. Lo escaso de este plazo no permite plantear cues­
tiôn sobre la usucapiôn, y todo se centrô en torno a la poten- 
cial existencia de titulo, El récurrente {Compahia de alumbra­
do) sostuvo que habia mediado titulo, porque la otra parte pre^ 
tô consentimiento para la colocaciôn de los postes y palomillas; 
pero el Tribunal Supremo no admitiô que este hubiera existido.
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con objetos del tolerado. Este permise impide que la posesiôn 
de los objetos que se tienen en los espacios del tolérante pue_ 
da aprovecharle como posesiôn en concepto de dueho (cfr, art, 
449), En la sentencia 25 octubre, 1915 se resolviô en esta di- 
recciôn el caso del dueho de un edificio que permitiô que en él 
permaneciese un andamio colocado para su reparaciôn, y que de^ 
pués pretendia haberlo adquirido por usucapiôn,
-159- Tolerancia y aqujæcencia
La usucapiôn requiere posesiôn en concepto de dueho y la 
"tâcita aquiescencia de los posibles contradictores" que perra£ 
necen pasivos sin interrumpirla (cfr,art.1945 os.). Esta squLes_ 
cencia se distingue por nuestro Tribunal Supremo de los "actos 
permisivos por mera tolerancia o cualificados por previa auto- 
rizaciôn" (S.7* junio,194l)
La "aquiescencia" es por tanto la pasividad ante una po­
sesiôn ad usucapionem iniciada mediante titulo u  ocupeciôn 
(art.458 C.C.), que permite se desarrolle hasta consumar la ad 
quisiciôn. La tolerancia es la causa de un tipo de posesiôn que 
no se configura en concepto de dueho. La aquiescencia o pasiv^ 
dad colabora al advenimiento de la usucapiôn; la tolerancia la 
impide,
-I6O- Tolerancia y licitud de la situaciôn posesoria
La "tolerancia" implica norraalmente lalLcitud de la situa­
ciôn posesoria; mas como a los efectos de la usucapion se- amplia 
la nociôn de posesiôn tolerada, (posesiôn que se tiene despues
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de la revocaciôn de la tolerancia o tras la extinciôn del ti­
tulo) en este âmbito no contdme necesariamente la nota de li­
citud.
Nos ebcontraraos ante una situaciôn posesoria viciada, ca_ 
lificable no obstante, de tolerada, a efecto de impedir la usu 
capiôn:
a) Cuando la tolerancia proviene de quien, conocidaraente, 
no es elübular ni tiene derecho alguno sobre la cosa (mala fe 
del poseedor; arts,433 Y 1950 C,c,),
b) Cuando se sigue reteniendo la cosa tras la revocaciôn 
de la tolerancia o con posterioridad a la extinciôn del titulo 
recognoscible por el poseedor,
Corao puede comprobaise el concepto de tolerancia es menos 
exigente para impedir la usucapiôn que para calificar de lici­
te a la situaciôn posesoria,
-l6l- Tolerancia y voluntad tâcita o nresunta
Ademas de la voluntad dirigida expresamente a la toleran­
cia de la situaciôn posesoria hay situaciones sociales en que 
esta résulta presuraible, en atenciôn a la naturaleza y circun^ 
tancias de los actos posesorios ejecutados, Aqui se valorarâ 
el carâcter limitado, ';ransitorio o poco molesto de los raismos, 
y se apreciarân las x-.;J . sociales que unen a los sujetos
(relaciones de amistad, vecindad, familiaridad); por fin es ira 
portante tener en cuenta si se trata de algun supuesto de tol^ 
rancia impropia, en el que persista la situaciôn posesoria des^
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pués de extinguido el titulo. En todos estos casos es presumi- 
ble la tolerancia, en interés del propietario,
-162- Efectos de la revocacion de la tolerancia
La revocaciôn convierte en ilicito al comportamiento de 
poseedor, porque no existe titulo ni otra justificaciôn juri­
dica para el mismo. De este carâcter ilicito no se infiere que 
la posesiôn posterior a la revocaciôn se convierta en posesiôn 
ad usucapionem, siendo en este caso de tener en cuenta el ca­
râcter con que se comenzô a poseer; El tolerado continua te- 
niendo la cosa fundândose en la tolerancia inicial, hasta que 
na derauestre su propôsito de tenerla en concepto de dueho (in­
terversion) ,
Séria absurdo admitir que tras la revocaciôn se cambia la 
posesiôn de "meramente tolerada" en posesiôn en "concepto de 
dueho", porque ello iria en perjuicio del titular, El efecto 
propio de la misma es calificar de ilicita a la situaciôn po­
sesoria ,
•163- Interversion de la posesiôn tolerada ^ ^5 bis)
El principio de continuidad en el carâcter de la posesiôn 
(art,436) détermina, al ser aplicado a la posesiôn tolerada,que 
el transcurso deltdjjtnpo no cambie su carâcter (sentencia 5 de 
abril,1950)* Mas el poseedor tolerado puede intervertir su po­
sesiôn por contradicciôn o por compra de quien dice ser titu­
lar, La contradicciôn exige ciertos requisites para convertir
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puis de extinguido el titulo. En todos estos casos es presumi- 
ble la tolerancia, en interés del propietario,
-162- Efectos de la revocacion de la tolerancia
La revocacion convierte en ilicito al comportamiento de 
poseedor, porque no existe titulo ni otra justificaciôn juri­
dica para el mismo. De este carâcter ilicito no se infiere que 
la posesiôn posterior a la revocaciôn se convierta en posesiôn 
ad usucapionem, siendo en este caso de tener en cuenta el ca­
râcter con que se comenzô a poseer: El tolerado continua te- 
niendo la cosa fundândose en la tolerancia inicial, hasta que 
ne demuestre su propôsito de tenerla en concepto de dueho (in­
terversion) ,
Séria absurdo admitir que tras la revocaciôn se cambia la 
posesiôn de "meramente tolerada" en posesiôn en "concepto de 
dueho", porque ello iria en perjuicio del titular, El efecto 
propio de la misma es calificar de ilicita a la situaciôn po­
sesoria,
-163- Interversiôn de la posesiôn tolerada ^ 59 bis)
El principio de continuidad en el carâcter de la posesiôn 
(art,436) détermina, al ser aplicado a la posesiôn tolerada,que 
el transcurso deltdjempo no cambie su carâcter (sentencia 3 de 
abril,1930)* Mas el poseedor tolerado puede intervertir su po­
sesiôn por contradicciôn o por compra de quien dice ser titu­
lar, La contradicciôn exige ciertos requisites para convertir
l6o
de elles (ej. reloj); uso entre amigos que conviven en un mismo 
establecimiento de objetos que no les son propios (ej. mâquina 
de afeitar, traje de fiesta, libros); utilizacion del aparta- 
mento del amigo o de un familiar, presumiendo, por las buenas 
relaciones que median, la tolerancia de este.
No merecen tampoco el calificativo de posesorias, ni pue­
den tener transeendencia a los efectos de usucapir, las rela­
ciones fugaces con las cosas ajenas; por eso pueden incluirse 
entre los actos meramente tolerados (ej. lectura del periodico 
del companero de viaje; uso de un banco en un jardin).
-165- 2.- Situaciones juridicas de mera tolerancia impropia
Empleamos este calificativo para designar a ciertas situa^ 
ciones juridicas que nuestra jurisprudencia, no sin razones pa 
ra ello, ha calificado de meramente toleradas. Su inclusion en 
esta catégorie de actos es aconsejable pues explica que no cori 
duzcan a là usucapiôn; pero también es conveniente distinguir 
sus peculiaridades.
Estâmes en presencia de mera tolerancia impropia, cuando 
subsiste la posesiôn con posterioridad a la extinciôn o revo­
caciôn del titulo que configuraba la situaciôn posesoria,
Tras la extinciôn del titulo, no se da paso a un estado 
posesorio en el que se considéré la voluntad subjetiva del po­
seedor, Si con anterioridad al fenecimiento del mismo la segu- 
ridad juridica exigia que estuviera objetivamente especificado
I6l
(por dicho titulo) el concepto posesorio, ahora que el titulo 
ha agotado su virtualidad configuradora, por haber quedado de£ 
valorizado, pregonara la falta de un concrete animus possiden- 
di, irapidiendo en consecuencia que la posesiôn sea disfrutada 
en concepto de dueho. De otro lado, se ha de reconocer que la 
voluntad del dueho, tampoco da pie para la tolerancia, pues 
aunque este sujeto permite que se siga disfrutando de la cosa, 
no la concede bajo un concepto que le otorga al poseedor una 
posesiôn de la cosa en nombre propio. La reclamaciôn del obje­
to no cambia tampoco la situaciôn de mera tolerancia con que 
automaticamente se continua la posesiôn tras la extinciôn del 
titulo.
En este apartado se pueden incluir:
18.- Las situaciones posesorias posteriores a la extinciôn 
de un titulo (ej, arrendamiento, usufructo, representaciôn;tam 
bien curaplimiento de la condiciôn resolutoria en las transmi- 
siones del dominio),
28,- Situaciones posesorias derivadas de titulos impugna- 
dos (anulaciôn, rescisiôn),
30.- Situaciones posesorias derivadas de una interversiôn 
del titulo (ej. constitute posesorio en el que no se pacta el 
concepto en que se retendra la cosa: abstracto; entrega instrja 
mental),
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-166- C,- ACTOS POSESORIOS EJECUTADOS POR GESTION
El articulo 194-2 del C.c, no limita a las categories de a£ 
tos que senala la imposibilidad de que se produzca la usucapion. 
Por ello, junto a los actos posesorios ejecutados en virtud de 
licencia o por mera tolerancia pueden admitirse otros tipos. Es 
de suma utilidad agrupar a los actos de quien actûa apoyândose. 
exclusivamente en la propia voluntad, en interés de la posesiôn 
de otro sujeto: Tal es el poseedor por "gestion".
La gestion, no es una catégorie posesoria directamente re- 
cogida en el Côdigo Civil, pero la nociôh de gestiôn que en 
otro lugar desarrolla (art,1893 C.c.) es aplicable a la pose­
siôn, Hay gestiôn, cuando sin la ratificaciôn del dueho, un su 
jeto se constituye en poseedor en su nombre, Por dos razones: 
Porque, de buena fe, se constituye en poseedor inmediato de la 
cosa, en interés del dueho, pero reteniendo también la cosa, en 
nombre propio, bajo un concepto limitado (ej, arrendaiento, de- 
pôsito); porque guarde la cosa exclusivamente en interés del du^ 
ho (ej, quien encuentra la cosa perdida y la conserva para quien 
resuite ser su propietario).
Lo que caracteriza a la gestiôn es su constituciôn unilate­
ral y el retenerse la cosa en interés ajeno. Aunque no parece su 
ficiente para atribuir la posesiôn al dueho (comp,art ,4-39) i si 
éste no la ratifica^viene a configurar la situaciôn posesoria (tel 
gestor corao no apta para la usucapiôn.
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-167- VI'- PARTICULARIDADES DE ALGUNOS TITULOS
Después de haber senalado la influencia del titulo en la 
configuraciôn de la posesiôn ad usucapionem parece convenien­
te compléter este estudio destacando la influencia que ejer- 
cen ciertos titulos sobre la posesiôn que les subsigue, con rie 
ferencia a la usucapiôn.
A.- Titulo nulo o inexistante.
-l68- Influencia sobre el concepto en que se tiene la posesiôn
Para nuestra consideraciôn entenderemos la nulidad en sen 
tido amplio, abarcando a los negocios imperfectos, inexistan­
tes, y p r o h i b i d o s E n  todos estos casos el carâcter del ti 
tulo impide que la entrega esté precedida de causa (art.460,24 
lo que no sôlo repercute sobre la transmisiôn juridica (art. 
609, 1095 C.c,), sino también sobre el carâcter de la posesiôn 
que se transmite.
En nuestro Derecho la entrega debe ir precedida de causa, 
incluso a los solos efectos posesorios (art.460,28 C.c,), y 
cuando carezca de ella no podrâ producir los que le son inhé­
rentes, en relaciôn con la u s u c a p i ô n , E n  este caso la irais
misiôn de la cosa (entrega) tiene virtualidad juridica plena
el ■
en cuanto al corpus, y accipiens adquiere el poder material i 
bre ella, como hecho que no puede negarse juridicamente, Mas
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el concepto de la posesiôn conferida no es apto para usucapir: 
la ausencia de causa descualifica a la posesiôn recibida y la 
entrega no ha de significar mas que una justificaciôn de la 
misma, que vale para cualificar a la situaciôn posesoria de me­
ramente tolerada. Contra la calificaciôn del Derecho, que nie- 
ga la existencia del titulo, no tiene valor la voluntad de las 
partes que configura la apariencia négociai, Por eso, excepto 
si el poseedor demuestra positivamente poseer en concepto de 
dueho (interversiôn justificada), su situaciôn posesoria no 
estâ cualificada para la usucapiôn.
Para que el accipiens pueda constituirse en poseedor ad 
usucapionem^ pesar de la inexistencia del titulo, serâ preci- 
so que demuestre externamente su voluntad de poseer, Con ello 
comienza una posesiôn independiente del titulo (por ocupaciôn), 
pero de carâcter licite, en la medida en que la apariencia ne 
gocial justifica su tenencia (tenencia no viciada), Por razôn 
de esta independencia la posesiôn ad usucapionem no se adquie­
re dérivativamente y por tanto, no aprovecha el tiempo de pose 
siôn disfrutado por el antecesor (art.1960,18 C.c.),
-169- Jurisprudencia del Tribunal Supremo
Nuestro Tribunal Supremo ha puesto de relieve en las sen- 
tencias de 13 marzo, 1952 la "incosecuencia que supone el que 
reconocido por el mismo récurrente haberse probado en autos la 
imperfecciôn del titulo de donatario alegado, se pretenda fun- 
dar en esta cualidad, precisamente, la posesiôn de los bienes 
en concepto de dueho" (argumente a mayor abundamiento), Este
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pronunciamiento recayô en juicio de desahucio por precario en 
el que el demandado oponia a los desahucientes una supuesta 
donaciôn verbal hecha por el abuelo de éstos a su causante; ni 
en las instancias ni en casaciôn se diô lugar al mismo, aunque 
en uno de los motivos, el récurrente argumentara la violaciôn 
de articulo 1959 del Côdigo, al no haber estimado la Sala de 
instancia^rescripciôn adquisitiva extraordinaria, en base a 
la posesiôn por mâs de treinta ahos y, segûn el récurrente,en 
concepto de dueho. El Tribunal Supremo negô la existencia del 
titulo de donaciôn, pues, aunque fuera cierta la alegaciôn,es- 
taria afectada del vicio de invalidez, por faltarle el requisi 
to formai que exige el art,653 del C.c,; apoyândose en la nuli 
dad del titulo niega también la usucapiôn extraordinaria, por 
faltarle la posesiôn en concepto de dueho.
En otra sentencia de 25 junio, 1966 se vuelven a invocar 
semejantes razones, a mayor abundamiento, al contemplar el ca­
so de una donaciôn de inmueble nula por carecer de adecuada 
forma escriturada (art, 632 C.c,), Tal nulidad no sôlo le im­
pide ser justo titulo en la prescripciôn ordinaria sino tambiâi 
que se adquiera, por virtud de ella, la posesiôn en concepto de 
dueho a los efectos prevenidos en los articules 447 y 1941 C.c, 
Escuchemos las palabras del pronunciamiento de nuestro Tribunal 
Supremo "aûn la prescripciôn extraordinaria que no requiere ju£ 
to titulo pero si que aquella (la posesiôn) se adquiera y se 
disfrute en el concepto expresado (concepto de dueho), le esta- 
ria vE&ada al récurrente",
l66
-170- Repercuslones de la nulidad del titulo sobre algunas formas de 
entrega
Desde antiguo nuestra doctrina destaco la influencia de la
•1 ^  O  S
nulidad del titulo sobre ciertas formas de entrega, conclu-
si6n a la que iguatoiente se llega replanteando la cuestiôn con 
arreglcD a nuestros actuales textos juridicos.^^^^ En este com^ 
tido debemos distinguir dentro de las formas espiritualizadas 
de la cesion de posesiôn aquellas que operan a través de négo­
cia secundario, o por un acuerdo traditivo de las que son con­
secuencia de la espiritualizacion del cornus possesionis. Den­
tro de las primeras se encuadra el constitute posesorio, la eii 
trega instrumental y la brevi manu. Entre las segundas la en­
trega de Haves, el sehalar el lugar donde se encuentra la co­
sa, la puesta a disposicion del adquirente...
El constitute posesorio y la entrega instrumental (que es 
un pacto de constituto incorporado al otorgamiento de la escrd^ 
turapublica) tienen la eficacia de una cesiôn posesoria (art, 
1462,II; 1463# C.c,) porque el Derecho le^eoonoce tal alcance, 
por el armonico juego de dos negocios contrapuestos con sendas 
obligaciones de entrega, que evitan el desplazamiento de la c£ 
sa, Cuando es nulo el negocio principal (ej, compraventa), no 
puede operar la transmisiôn del objeto, Al no perder el trans- 
mitente la condiciôn de dueho, no se justifica la retenciôn 
del objeto bajo el concepto limitado que sehala e| negocio S£ 
cundario, lo que serig/base para la transmisiôn de la posesiôn.
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En cambio la nulidad del negocio adicional (ej, arrendamiento 
pactado como causa de retenciôn), no impide al constituto ope­
rar la transmisiôn de la posesiôn: porque la voluntad de las 
partes es suficiente para justificar, por mera tolerancia, (c oib 
tituto abstracto) la retenciôn del objeto, base de esta forma 
de entrega.
La traditio brevi manu implica también un mécanisme des- 
tinado a la entrega, aprovechando la interversiôn bilateral del 
"concepto" que favorece a quien y^oseia (ej.como arrendatario), 
por el hecho de que al nuevo titulo, que amplia el concepto de 
su posesiôn, se ahade un acuerdo translative,,La ausencia de eau 
sa impide que en este caso se reconozca la interversiôn, y por 
mâs que transraitente y adquirente deseen otra cosa, la posesiôn, 
seguirâ manteniéndose en el mismo concepto en que se tuviera.P^ 
ro advirtamos en este caso, que admitida la interversiôn unila­
teral, la tenencia de que disfruta el adquirente, puede permi- 
tirle por ese camino, llegar a ser poseedor en concepto de due­
ho, incluso desde el moments del acuerdo transmisivo. La nueva 
posesiôn, asi obtenida, queda justificada frente al transmiten- 
te por el consentimiento prestado en el supuesto negocio cau­
sal, pero la ausencia de causa impide que a ella se anude la p£ 
sesiôn del causante (art,1960,12): La adquisiciôn es a titulo. 
originario.
En cuanto a las formas de entrega que suponen un apodera- 
miento eqiritualizado, producen sus efectos de transmitir la po_ 
sesiôn del objeto con independencia de la causa, porque en este
l68
caso la entrega no es producida por negocio o cldusula, sino 
por la puesta en poder, espiritualizada, delcbgeto. La ausen_ 
cia de causa influye en cuanto al concepto en que se recibe la 
cosa, que queda descualificado para la usucapion (mera tolerari 
cia),
•I7I- Adquisicion de la posesiôn por ocupacion
La entrega material que no implica cesion de posesiôn, 
por carecer de causa, créa una posesiôn de hecho, catalogable 
entre los "actos meramente tolerados" &C6mo sera posible al po^  
seedor cambiar esta valoraciôn juridica de su situaciôn poseso^ 
ria?
En estos casos, es cierto que la falta de causa impide la 
transmisiôn de la posesiôn, pero también se debe considerar qxe 
el comienzo de la usucapiôn estâ muy facilitado, por— que al ha^  
ber existido consentimiento dalduefio al iniciarse la posesiôn 
de la cosa, es mâs sencilla la interversiôn del concepto de la 
posesiôn. Para convertirse en poseedor en concepto de dueno,le 
basta al accipiens exteriorizar pûblicamente (y no sôlo frente 
al dueho, art,194-1 C.c,) que posee la cosa para si; y ello in­
cluso queda facilitado por la apariencia négociai, que exter%2 
riza un concepto (putativo) en la posesiôn, Desde esta aparien 
cia négociai debe valorarse el comportamiento intervertiente 
del poseedor, no porque al mismo le sea imposible practicar con 
otro alcance la interversiôn unilateral, (con carâcter no lici^ 
to), sino porque es natural que al aprovechorse de la publici- 
dad que a su posesiôn presta tal apariencia para facilitar la
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interversiôn de la misma, quede la posesiôn conectada al con­
cepto que arroja la precedente apariencia négociai,
B,- Titulo. anulable
-172- Caracteristicas del mismo
EL juego de este tipo de nulidad, segûn senala el profe- 
sor D. Federico de CASTRO, se basa en que el negocio tiene un 
vicio invalidante no visible, y también sanable fâcilmente a 
voluntad del protegido; vicio que podrâ determiner la nulidad 
radical del negocio, pero sôlo por. la declaraciôn judicial^^^^
La situaciôncreada, "indecisa y transitoria"^^^^ se mani- 
fiesta en una cierta eficacia (comp,art,l895 C,c,), aunque no 
sea de carâcter definitive, Esta caracterizaciôn juridica es 
el efecto de la subordinaciôn de este tipo négociai a su fin^ 
lidad protectora; Sirve para protéger a las personas incapaces 
para prestar consentimiento (art,1263) y a quienes lo han pre^ 
tado afectado de un vicio: error, violencia, intimidaciôn o do_ 
lo (art,1263)$ Su anulaciôn exige el ejercicio de la acciôn per_ 
tinente, cuya interposiciôn se abandons a la discrecionalidad 
del incapaz y de los que emitieron el consentimiento vicia§o^
Estas notas générales del negocio anulable han de influir 
forzosamente en la disciplina de la posesiôn ad usucapionem ad 
quirida por consecuencia del mismo: En las relaciones entre êL 
protegido y el adquirente y en la usucapiôn del adquirente fren 
te a tercero. aPuede la usucapiôn llegar a borrar el carâcter
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anulable del negocio, en perjuicio del protegido? almpide la 
naturaleza del negocio que el adquirente (no protegido) con­
sume la usucapiôn frente al tercero propietario?.
Advirtamos, para situarnos en la materia, que considérâ­
mes el caso en que el protegido es el transmitente# Asi se cen 
tra en el nuevo poseedor toda la problemâtica de la usucapiôn.
-173- Usucapiôn del adquirente frente al transmitente
La naturaleza protectora del negocio anulable no se borra 
aunque el adquirente permanezca en posesiôn, por tiempo sufi­
ciente para usucapir. Un ejemplo nos ayudarâ a centrar la cue£ 
tiôn; A., menor de edad, vende un reloj de oro, de su propie- 
dad, a bajisimo precio. Très anos después de su mayoria de ecbd, 
cuando han transcurrido ocho desde la fecha de la venta, pide 
la anulaciôn de ésta, ^Puede la prescripciôn adquisitiva impe­
dir dicha anulaciôn?
Parece indudable que la usucapiôn no puede borrar el ca­
râcter protector del negocio: El titulo anulable configura la 
naturaleza de la titularidad y posesiôn adquiridas, Por otra 
parte quedaria limitado el significado protector de la anula- 
bilidad: Al igual que este carâcter de protecciôn justifica que 
al sistema normal en la regulaciôn de la adquisiciôn de frutos 
por la posesiôn (art,4-51 C.c,) se anteponga otro, que no hace 
excepciôn a la obligaciôn de devolverlos, por razôn de la bue­
na fe del sujeto, de la misma manei^a ha de explicar que no sea
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posible que el titulo anulable quede confirmado por la usuca­
piôn.
Por consecuencia, mientras esté vigente la acciôn de anu­
laciôn, la usucapiôn no puede impedir su eficaz ejercicio por 
el sujeto protegido,
-174- Usucapiôn frente a tercero,
Hay casos en los que se plantea la cuestiôn de si el que 
adquisre una cosa por un negocio anulable, puede consumar fren­
te a tercero, propietario, la usucapiôn del objeto sometido a 
la irapugnaciôn del negocio. Taies serân cuando el transmitente 
(protegido), no sea dueno de la cosa,
El sistema de la anulabilidad esta establecido pra proté­
ger a un contratante (art,1302), en razôn de su falta de capa- 
cidad o del vicio de la voluntad, pero no para protéger a ter­
cero, aunque sea el titular, Por ello los principios que domi- 
nan el régimen de la usucapiôn han de prevalecer frente a este 
sujeto. La adquisiciôn por usucapiôn se produce, y no se ocul- 
ta que tal acontecimiento podria tener importantes repercusio- 
nes en las relaciones establecièas entre las partes, dentro del 
marco del tltula anulable, Por un lado, ya sabemos que la usu­
capiôn podrâ impedir la anulaciôn del negocio, pero por otro, 
y esta es la cuestiôn que ahora nos importa, &podrâ aprovechar 
al transmitente (protegido) la usucapiôn del adquirente, fren­
te a tercero, en caso de anularse el contrato? La contestaciôn 
a esta pregunta exige diferenciar dos tipos de circunstancias.
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Si el tradens, por ostentar ya la condiciôn de poseedor ad 
usuoapionem, transmitiô al accipiena su situaciôn, de raanera qie 
este adquirl6 la posesiôn dérivativamente (corap.art*1960,lQ),d^ 
clarada la nulidad, quedarâ favorecido por la usucapion O  tiem- 
po de posesiôn de este sujeto. Es una consecuencia del sistema 
de la anulabilidad, posible por la union de las situaciones po- 
sesorias de ambas partes.
Si, por el contrario, el transmitente no era poseedor ad 
usuoapionem (ej. menor que encuentra un reloj perdido y lo ven 
de) no podrâ favorecerle la eventual adquisiciôn del accipiens, 
pero esta, a su vez, queda condicionada en su eficacia, a la 
definitiva sanaciôn del negocio anulable. La retroacciôn de la 
invalidez, efecto tipico de la anulaciôn, hace descartable otra 
soluciôn. Es précise que les contratantes se restituyan las C£ 
sas que hubiesen sido materia del contrats (art.1303), sin que 
deba tenerse en cuenta si el transmitente era titular de la co^  
sa que transmitiô, para impedir, en caso contrario, esta resti 
tuciôn.
-175- G, Titulo rescindible
El négocié rescindible nos vuelve a plantear problemas en 
relaciôn con la usucapiôn, iPueden conducir a la misraa las si­
tuaciones posesorias que êl engendra?, Parece forzoso hacersè 
esta pregunta, por haber partido en el estudio de la posesiôn 
en concepts de duefio del carâcter objetivo de la misma, con 
referenda al titulo.
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El negocio rescindible, por sus notas: validez inicial y 
posibilidad de ser declarado ineficaz,^^^^ no impide, mientras 
que se mantiene vâlido, que exista y llegue a consumarse la usu 
capiôn. La docbrina guarda silencio sobre esta cuestiôn y son di 
ficiles de encontrar pronunciamientos jurisprudenciales en tor 
no a ella, quizâs por lo poco frecuente que résulta en la prÔ£ 
tica debido al juego repectivo de los plazos de usucapion (arts. 
1955$1937$1939 C.c.) en relaciôn con los mâs reducidos de ca- 
ducidad de la acciôn rescisoria (art.1299,1). No se excluye qie 
puedan darse casos, para los cuales convenga formular un crit£ 
rio, ya que con respects a las personas sujetps a tutela y los 
ausentes, los cuatro anos de la acciôn rescisoria no erapiezan 
a contarse hasta tanto no haya cesado la incapacidad de los pci 
meros, o sea conocido el domicilio de los segundos (art.1299,
II C.c.), excepciôn que permitiria al adquirente llegar a ser 
titular por usucapiôn, cuando aun no haya caducado la acciôn 
rescisoria (ej. negocio celebrado por el tutor del que perman£
^ ^  q \
ce en la locura durante cuarenta anos),
Hay que reconocer que la usucapiôn consumada gracias a la 
posesiôn en concepts de dueho que se obtiens q. amparo de la va 
lidez inicial del titulo rescindible, supondrâ un lirtimte a la 
acciôn revocatoria y restitutoria. Mas pronunciada una senten- 
cia rescisoria que declare la invalidez del titulo se interrum 
pirâ la usucapiôn que aun esté en curso, por interversion del 
concepts en que se posee, pues el titulo que potenciaba la usu 
capiôn queda invalidado, con la consecuencia automôtica de in-
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terrumpirse el curso de la m i s m a , En la regulacion de este 
tipo de interrupciôn civil de la posesiôn, se tendrén en cuen­
ta las normas que al mismo destina el Côdigo en los articules 
1945 ss., de las cuales tratamos ampliamente en el capitule s£ 
gundo de la segunda parte de este trabajo,
-176- D.- Titulo simulado
Respecte a la influencia de la simulaciôn del titulo sobre 
la posesiôn ad usuoapionem, ée deben aeparar les dos ikipos de 
simulaciôn que generalmente establece la doctrina: simulaciôn ab 
soluta y simulaciôn relativa,
a) En la simulaciôn absoluta no existe titulo; este hace 
que la entrega, por ambas partes (tradens y accipiens) se haga 
sin anime de transmitir o adquirir la posesiôn ad usucapionem. 
Solo hay una apariencia de animus, correspondiente a la aparieri 
cia négociai, que no puede suplir, respecte a las partes, a la 
verdadera voluntad posesoria, Por consiguiente, la posesiôn que 
se adquiere no conduce a la usucapiôn por no poder ostentarse en 
concepto de d u e h o , y  si el tradens no fuera titular, le ^ r £ 
vecharâ, para usucapir, la posesiôn del accipiens.
b) En la simulaciôn relativa el animus con que se ejerce 
la posesiôn subsiguiente se corresponde con el que résulta del 
negocio disimulado, pues el otro negocio (simulado) no existe. 
Ampgrôndose en ôl y en la posesiôn que el mismo configura es p£ 
sible obtener por usucapiôn el derecho transmitido en virtud <hl 
citado n e g o c i o . ( a s !  en la sentencia de 20 noviembre,1964).
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-177- E.- Titulo fiduciario^'^ ^^
En nuestra Jurisprudencia se ha planteado directamente la 
cuestiôn de la posesiôn ad usucapionem que ostenta el fiducia- 
rio Trente al fiduciante, y las sentencias de 3 mayo,1955 y 10 
noviembre,1958, han negado que el fiduciario cum creditore fu£ 
se poseedor en concepto de dueho.
La sentencia 10 noviembre, 1958 afirmaba: "La posesiôn que 
ha de ostentar el usucapiente para adquirir el dominio y demâs 
derechos reales ha de ser en concepto de dheho, segun el arti­
cule 1941 del Côdigo y no la tiene con evidencia el mero fidu­
ciario poseedor de las cosas entregodas en fiducia a él o sus 
causantes por titulo hereditario"# La sentecia 3 de mayo, 1955 
refiere igualmenteel concepto en que se posee al titulo ^ por ]o 
cual el negocio fiduciario no puede atribuir posesiôn en con­
cepto de dueho,
-178- F,- Posesiôn uroveniente de donaciôn
Se sehala la fragilidad de la rdlaèiôn négociai respecte a
los derechos nacidos de titulos con causa g r a t u i t a E l l e
obliga a preguntarse si esta misma fragilidad caracteriza al
derecho adquirido por usucapiôn, cuando la' posesiôn que la m£
tiva tuvo su origen en un titulo gratuite (cpr.art,460,2Q CLc.)
Para mejor oentrar esta cuestiôn es conveniente distinguir en
tre la usucapiôn ordinaria y la extraordinaria. La primera, se
174)ha considerado muy influida por el carâcter del titulo. En 
cambio, en la extraordinaria, mâs alejada del influjo del titu 
lo y basada fundamentalmente en la posesiôn (art.1955 11,1959),
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solo podriamos entender que el titulo gratuite repercute sobre 
el carâcter del derecho usucapido si el mismo puede ejercer al^ 
guna influencia sobre la posesiôn ad usucapionem.
-179- Delimitaciôn del supuesto a analizar*
Como tratamos de estudiar la influencia del titulo gratui 
to sobre la posesiôn que conduce a la usucapiôn, hemos de si­
tuer nuestro anâlisis en la usucapiôn extraordinaria, Presupon 
gamos:
12.- Que media titulo y que este es vâlido. Si el titulo
no existiera o fuese nulo no cabria plantear cuestiôn sobre la
175 )influencia del mismo en relaciôn con la usucapiôn; No ha-
bria donaciôn.
20.- Que existen vicios en los presupuestos de transmisi- 
bilidad del titulo, por falta de titularidad del derecho en el 
transmitente, o por ausencia de la libre disposiciôn de la co- 
sa (arts,1950 y II60 C,c.),
•I80- Razones que jtistifican la influencia del titulo gratuito sobre 
la posesiôn ad usucapionem
Antes de estudiar en termines concrètes si existe esta in­
fluencia, convendrâ plantearse con carâcter general la posibi­
lidad de la misma’, cohsiderando las razones que puedan justifi 
caria. En nu pro encontramos las siguientes;
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10.- Si en la posesiôn ad usucapionem se fija el animus 
objetivaraente, en cuanto al derecho a que la misma se refiere 
(art.436), ipor que no extender la influencia objetiva cLalti­
tulo a otras notas del mismo, como su carâcter gratuito, que 
puedan tener en su dia repercusiôn sobre la titularidad usuca- 
pida?. Nada impide que se reconozca esta influencia, y hasta 
quizâ sea conveniente, pues aunque dierto sea que la voluntad 
del sujeto puede querer ejercitar un derecho sin las restric- 
ciones inherentes a las adquisicones gratuites, también hay 
que considerar que ella acepta la donaciôn (art.629), como me­
dio de adquirir, y deben afectarle las influencias que pudie- 
ran derivarse de este tipo de negocio, las cuales persistirân 
a través de la posesiôn, salvo posterior, interversion (art.
436).
20.—  La posibilidad de este influjo se infiere también del 
texto de articulo 460, 20 del Côdigo Civil:; "El poseedor puede 
perder su posesiôn: por cesiôn hecha a otro por titulo oneroso 
o gratuito". De no haberse querido dar ninguna i^ercusiôn prâ£ 
tica a la dualidad de titulos que sehala este articule, no hu, 
biera hecho falta recogerla en el côdigo. Mas su inclusion tam- 
poco puede ser argumente suficiente para llevarnos a concluir 
que la influencia del titulo gratuito sobre la posesiôn se pro­
duce en todo caeo, y con el mismo olcance con que opéra on las 
transmisiones de normal eficacia.
De lo dieho se puede concluir que es posible y beneficioso 
dar alcance configuredor de la posesiôn ad usucapionem al titu­
lo gratuito que motive su adquisiciôn; pero es preciso concre-
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tar,mâs esta influencia, como intentaremos hacer a continuaciôn.
-l8l- Repercusiones concretas del titulo gratuito
Las repercusiones del titulo gratuito en contacte con la 
usucapiôn se producen, caracterizando a la titularidad adquiri- 
da o caracterizando a los bienes transmitidos.
1,- Caracterizaciôn de la titularidad
Admitiendo que el titulo gratuito ejerce influencia sobre 
la posesiôn obtenida a través del mismo (art, 460,2Q), sôlo po­
drâ alcanzar este influjo a la titularidad obtenida por usuca­
piôn, si la cosa transmitida tuviera un cierto arraigo en el 
patriraonio del donante. Cuando el donante no sea dueho de la co_ 
sa, los acreedores no podrân impugnar la donaciôn, pues no per- 
tenece la cosa al patrimonio del donante (art,1297-11 C.c, y 37 
L.H., en relac, con art,1111 C.c.)^*^^^ y estâ sustraida al eje£ 
cicio de sus derechos; los legitimarios tampoco han podido ser 
perjudicados (art,634,636,654,644 C.c.); el donante no podrâ r£ 
vocar la donaciôn (art.647 C.c,). Mas si el donante era dueho 
de la cosa, y al no poder transmitir su dominio (art.1950) ha li 
mitado la eficacia de su acto generoso a constituir al donatario
en la condiciôn de usucapiente, nos hallamos ante un dilema; 0 el
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titulo es nulo (ej, interdicciôn civil, art,43 C.P.) y por
tanto no podrâ influir sobre la posesiôn; o es impugnable, en eu 
yo caso no impide la transmisiôn del derecho. Sôlo si el donante, 
aun no siendo dueho, tuviese la condiciôn de poseedor ad usuca­
pionem, transmitiéndola al donatario, podrian surgir dudas sobre
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la naturaleza de la titularidad que llegara a obtener este su­
jeto . Todo depende del carâcter con que se encuentre en el patd 
monio del donante la condiciôn de usucapiente. Se trata sôlo de 
una situaciôn de hecho. No ingresa en el patrimonio porque estâ 
basada en la actividad del poseedor y ee incierta su persisten- 
cia, hasta el moraento en que consumada la usucapiôn ingrese la 
cosa en dicho patrimonio; pues entre tanto pertenece al vêtus 
dominus. La posibilidad de impugnar la renuncia a la prescrip- 
ciôn ganada, con que se favorece a los acreedores no es exten­
sible a la renuncia, en favor de otro sujeto de la condiciôn de 
poseedor usucapiente (comp.arts.1935-1 ;1937 C.c,),
También en la calificaciôn del titulo gratuito, respecto a 
los bienes sujetos a réserva (arts. 8ll, 8l2, 968 C.c,), debe- 
exigirse que los bienej^xistan previamente en el patrimonio del 
donante.
•182- 2.- Caracterizaciôn de los bienes
En el Côdigo Civil se caracterizan, en ocasiones, ciertas 
clases de bienes por el titulo de su adquisiciôn, con miras a 
un determinado efecto; Esta caracterizaciôn abarca a los adqui- 
ridos por titulo gratuito (arts. 160,878, 1396-22 C.c,). La con 
sideraciôn del titulo que precediô a la posesiôn ad usucapionem 
y el carâcter gratuito del mismo, no quedan borrados porque la 
usucapiôn haya sido el medio inraediato de adquirir el derecho 
sobre la cosa; la gratuidad del titulo no se borra.
l8o
En el articulo 1396-22 se califican de bienes propios de 
cada conyuge a los adquiridos durante el matrimonio por titu­
lo lucrativo; aqul la duda surge acerca de si debe atenderse, 
en los casos en que no baste el titulo y raedie la usucapion, 
al carâcter del titulo, tan solo, o considerar que la posesiôn 
que ella implica signifies una colaboraciôn actuada por los 
dos conyuges, con lo cual el bien, tal vez, podria calificarse 
de ganancial (art,1401-22). Las dudas se disipan si se tiene 
en cuenta, que es eventual que el corpus possessionis se ejer- 
cite por el trabajo y , de otro lado por el reconocimiento
que merece el relevante significado del titulo. Por todo ello 
los bienes a que nos referimos deben considerarse como obteni- 
dos a titulo gratuito,
-183- G.- Condiciôn suspensiva
La condiciôn suspensiva, por incidir sobre el titulo de 
usucapiôn, paralizando sus efectos, nos plantea cuestiones re- 
feridas tanto a la usucapion ordinaria como a la extraordinaria. 
La problematica juridica de las primeras se cifra en si puede 
considerarse justo titulo al condicionado suspensivamente (art, 
1952 C.c.); tal indagaciôn no corresponde a los limites de es­
te trabajo. La probleraâtica de las segundas se centra en la 
cuestiôn de cômo se adquiere derivativamente la posesiôn a tra 
vés del titulo condicionado. Este punto concrete, en el cual 
pretendemos.centrer nuestro anâlisis, ha sido generalmente des- 
cuidado por la doctrina, mâs interesada por la primera cuestiôn.
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-l84- Efectos inter partes
En las obligaciones condicionales, (con condiciôn suspen­
siva), la adquisiciôn de los derechos depende del acontecimien 
to que constituya la condiciôn (art, lll4 C.c, por eso el
deudor puede en este tiempo repetir lo pagado (art.1121,II,C.c.). 
La cuestiôn fundamental que ofrece este tipo de condiciôn en rje 
laciôn con la usucapiôn es si, por virtud de esta, puede borrar 
se el carâcter condicionado del titulo, produciéndose la trans­
misiôn definitiva del derecho.
Supongamos que la cosa que ha sido objeto de la obligaciôn 
de dar se entrega al accipiens, con lo cual, pendiente la condi 
ciôn, no se le ha transmitido ningûn derecho^^^^ (art.1114 y 1121, 
II). Supongamos también que esta situaciôn posesoria se prolon- 
ga y transcurre el tiempo de usucapiôn extraordinaria cuando la 
condiciôn aun no se ha cumplido. Sobre esta situaciôn de hecho 
podemos hacernos dos preguntas:
18.- iPuede el adquirente dejar sin efecto a la condiciôn 
no cumplida, consuraando la usucapiôn?»en otros termines, la po­
sesiôn ad usucapionem que se dériva de un titulo cmdicionado 
ipuede modificar la naturaleza condicional del mismo?.
28.- Si del titulo no se derivara la transmisiôn del dere­
cho y sôlo sirviera para colocar al adquirente en situaciôn de 
poseedor para usucapir ^en qué moraento iniciarâ éste la usuca­
piôn, si media un titulo con condiciôn suspensiva? Advirtamos 
que esta cuestiôn puede resolverse dando comienzo a la usuca­
piôn en el moraento de la entrega, aunque aun penda la condiciôn
182
o en el moraento del cumplimiento de dieha condiciôn, si llega­
ra a sobrevenir.
La segunda cuestiôn se situa fundamentalmente en el raomen 
to del cumplimiento de la condiciôn, porque ahi se nos plantea 
la temâtica de la retroacciôn de les efectos y, concretamente, 
la posible iniciaciôn de la usucapiôn ex tune, desde el moraen­
to de la entrega de la cosa,
-185- 1.- Condiciôn pendiente
Pendiente la condiciôn el poseedor tiene la cosa para 
aquél que resuite favorecido por el cumplimiento o incumpli- 
miento de la misma, El titulo condicionado carece de plena ef£ 
cacia juridica, por eso mientras que esté pendiente la condi­
ciôn impide que el poseedor posea la cosa exclusivamente para 
si.
El efecto condicionante del titulo incluse respecto a la 
posesiôn hace imposible que la usucapiôn puede aplicarse para 
la adquisiciôn del derecho, borrando el carâcter del titulo.
La posesiôn que le subsigue estâ configurada por él. Sôlo ex- 
cepcionalmente, por virtud de la interversiôn, que supondria 
un comienzo unilateral de una posesiôn exclusiva, de espaldas 
al titulo condicionado, podria el adquirente contrariando la 
naturaleza del titulo, consumer para si la usucapiôn, aun es- 
tando pendiente la condiciôn.
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Al no ser estimable la voluntad subjetiva del poseedor,
no tendrâ, en si, ningun significado, el hecho de que éste créa
n A ^ ^
cumplida la condiciôn, pues aunque ello significase un cam
bio en el animus, séria preciso que el mismo se expresase en el 
corpus y se hiciese publico (art,1941).
-l86- 2.- Condiciôn cumplida; La retroacciôn del efecto con referen­
d a  a la usucapiôn
La firmeza que adquiere el titulo al cumplirse la condi­
ciôn, potencia la transmisiôn de todos los derechos, y en cuan­
to a la usucapiôn permite al adquirente, que no se haya hecho t£ 
tular con la entrega, aprovecharse, con exclusividad, del tiem­
po de posesiôn disfrutado y que le quede por disfrutar.
La doctrina extranjera se ha bifurcado en dos posiciones en 
la consideraciôn del efecto retroactivo del cumplimiento de la 
condiciôn sobre la usucapiôn ordinaria (con buena fe y justo ti 
tulo). Para unos autores se debe dar al titulo eficacia ab AlIIo; 
para otros la retroactividad de los efectos del cumplimiento de 
la condiciôn no justifies la usucapiôn en el tiempo en que ella 
estuvo pendiente, porque tal retroactividad opera respecto de 
los contratantes y no puede obrar en perjuicio de tercero, y ade_ 
mâs porque la retroacciôn no podria carabiar la cualidad del ti­
tulo, bajo cuyos efectos se ejercitô durante cierto tiempo la p£ 
sesiôn.^^^^ Aunque estos argumentes se hayan centrado en la usu- 
caoiôn abrevivUhM , pnoiWu nev n ( ) 1 r» n vMU'v'voui,
Nuestro Derecho, que en términos générales admite el efecto 
Pôtroactivo de la condicion suspensiva cumplida (art,1120 C % c.),
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impone también que se retrotaigan los efectos de la misma, en 
cuanto a la posesiôn disfrutada para la usucapiôn. El efecto 
retroactivo se justifies en este caso, porque al quedar el ti­
tulo desprovisto de la condiciôn viene a atribuir, definitiva- 
mente, la posesiôn disfrutada durante la pendencia a quien ha­
ya resultado beneficiado por el juego de la condiciôn,
El argumente de BAUDRY-LACANTINERIE-TISSIER centrado en 
que no puede tener relevancia el efecto retroactivo para la 
apreciaciôn de un elemento que, de hecho, debe existir en el 
comienzo de la p o s e s i ô n , p u e d e  ser correcte con relaciôn a 
la usucapiôn ordinaria y al requisite del justo titulo, pero no 
lo sera en la usucapiôn extraordinaria, El condicionamiento del 
titulo signifies una indeterminaciôn en torno a la definitiva 
eficacia del mismo, que no puede equipararse a la nulidad o in 
existencia inicial, por lo que la posesiôn que se disfruta, pen 
diente la condiciôn, se aprovecharâ después de la definitiva fLr 
raeza del titulo. No hay ninguna ficciôn en ello, sino la forma 
especifica de producir sus efectos unos concretos titulos, que
I
crean estado de indeterrainaciôn acerca del titular définitif 
vo.
En el terreno prâctico también se justifies este enfoque: 
Lo presumible es que el poseedor mientras mediaba la condiciôn 
tuviera voluntad de poseer como dueho, aunque dicha voluntad no 
pudiera tener relevancia para configurar a la posesiôn como qjer 
citada en concepto de dueho exclusive, por impedirselo el carâc_ 
ter condicional del titulo, Cuando tal obstâculo desaparece,1a
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retroacciôn de la eficacia del titulo al mismo momento de su 
comienzo (art,1120 C,c.) ha de servir para considerar la vo­
luntad que tuvo el sujeto, de poseer en concepto de dueho,
No es tampoco argumente suficiente para impedir esta re­
troacciôn, el perjuicio que por ella pudiera causarse a terc£ 
ro, aunque el mismo se haya esgriraido por algunos autores^^^^ 
Si el transmitente bajo condiciôn no es el verdadero dueho, y 
lo es un tercero, la eficacia retroactiva aneja al cumplimien 
to de la condiciôn no vendrâ, en el mejor de los casos, a em- 
peorar la suerte del dueho, pues tal efecto se produce entre 
tradens y accipiens, sirviendo, tan sôlo, para precisar cuél 
de estos sujetos se favorecerâ de la usucapiôn, Excepcional- 
mente la retroacciôn del titulo podria perjudicar al dueho:Si 
el tradens, por poseer viciosamente no pudiese usucapir y el 
accipiens, poseedor sin vicios, fuese verdadero usucapiente.
En este ejeraplo con la retroacciôn se causaria un manifiesto 
perjuicio al dueho, pero su interés juridicamente protegible 
no elcanza a impedirlo, ya que la inclusiôn en el negocio de 
una condiciôn suspensiva se hace discrecionalmente por las 
partes, tan sôlo para crear entre las misrnas un estado de i£ 
determinaciôn respecto a la transmisiôn del derecho, de es­
paldas por complète a los intereses del propietario. Mas que 
quedar perjudicado el dueho por el cumplimiento de la condi­
ciôn suspensiva, debemos entender en el ejemplo propuesto,que 
la transmisiôn del derecho al colocar en la cosa a un poseedor 
no viciado, ha impedido que le siga reportando bénéficiés el 
carâcter viciado de la anterior posesiôn.
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Como el cumplimiento de la condicion opera objetivamente 
sobre el carâcter del titulo y este a su vez sirve para confi 
gurar al animus del poseedor, es preciso reconocer que los 
efectos del cumplimiento de la condicion se producen con ind£ 
pendencia de que tal evento sea o no conocido por el que se 
encuentra en la posesiôn.
-187- 3>- Condiciôn incumplida
Por efecto deliicumplimiento de la condiciôn suspensiva 
se produce la inexistencia cLeltitulo. 6Qué suerte juridica c£ 
rrerân la posesiôn y usucapiôn? GENTILE ha entendido que en e£ 
te momento podrâ iniciarse por el poseedor la usucapiôn extr£ 
ordinaria en base a la posesiôn que c o n s e r v a m a s  tal op^ 
niôn no es compartible. La decadencia del titulo, por efecto 
del cumplimiento de la condiciôn suspensiva, conduce objetiv£ 
mente, a la descualificaciôn juridica de la posesiôn subsigude£ 
te, que se disfrutarâ por la mera tolerancia del otro sujeto, 
sin que tenga relevancia la voluntad del poseedor, salvo in­
terversiôn del concepto posesorio.
•I88- Efectos frente a tercero propietario
El juego de la condiciôn, tal como se produce inter par­
tes , tiene repercusiones respecto al propietario, persona di£ 
tinta de los contratantes, Aunque ello ya lo hayaraos senalado, 
convendrâ reiterarlo para un mejor desarrollo sistemâtico de 
la materia.
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Frente al titular, la condiciôn créa, norraalraente, una 
indeterminaciôn sobre el sujeto que va a beneficiarse de la 
usucapiôn, pero no respecto a la existencia cierta de una si­
tuaciôn posesoria, contraria a su derecho y con posibilidades 
de usucapir. Mientras que la condiciôn estâ pendiente, podrâ 
dirigirse indistintamente contra el transmitente y adquirente 
para interrumpir civilmente la usucapiôn.
En algunos casos ya referidos, la pendencia o el incum- 
plimiento de la condiciôn favorecerâ al propietario (cuando 
el transmitente no pueda usucapir por estar su posesiôn vi- 
ciada), Una vez cumplida la condiciôn, los efectos de la-mis­
ma son oponibles al propietario, para que éste no pueda alegar 
la posesiôn viciosa del anterior tenedor.
-189- H.- Condiciôn resolutoria
El titulo condicionado por condiciôn resolutoria, plantea, 
en relaciôn con la usucapiôn, al menos, dos cuestiones: primera, 
forma de producirse la adquisiciôn del derecho a través de ella; 
segunda, posible eficacia de la usucapiôn para borrar el carâc­
ter condicionado del titulo. De ambas interrogantes, la primera 
se suscita entre el adquirente y el propietario, sea el mismo 
transmitente o un tercero; en el caso de ser el transmitente,se 
comprende que la usucapiôn puede quedar afectada, en su eficaci^ 
por el cumplimiento de la condiciôn. La segunda estâ circunscri- 
ta, en todo caso, a l^s^ relaciones entre las partes que han in- 
tervenido en la transmisiôn condicional (transmitente y adqui­
rente, o poseedor ad usucapionem).
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Toda soluciôn a esta problemâtica se ordena desde la previa 
estructuraciôn conceptual de la condiciôn resolutoria que, con 
arreglo a nuestro Côdigo civil, no impide la eficacia inicialcfel 
t i t u l o , a u n q u e  se opere limitadaraente, por el posible cumpli 
miento de la condiciôn (arts. 1113-11,1114,1123 C.c.). Estas li- 
mitaciones hacen del titulo que considérâmes un titulo infirme. 
con la consiguiente retroacciôn de sus efectos, tras el cumpli­
miento de la condiciôn.
Por la eficacia del negocio, la posesiôn ad usucapionem,que 
le subsigue, se inicia, tanto frente al trasmitente como frente. 
a tercero, desde el momento en que,el adquirente obtiene por la 
entrega la posesiôn de la cosa. Pero la falta de firmeza del ti 
tulo se raanifiesta en que la titularidad obtenida por la usuca­
piôn, queda subordinada a las vicisitudes del mismo, ya que la 
usucapiôn se desenvuelve desde el titulû, y por tanto no puede 
borrarse por ella su carâcter condiconado. Esta subordinaciôn se 
establece en interés o perjuicio de los sujetos intervénientes en 
el negocio, y al margen de tercero. Por ello la usucapiôn, una 
vez consumada, es definitivamente oponible al tercero dueho,y no, 
en cambio, al transmitente, dueho: Quedaria afectada por el cum­
plimiento de la condiciôn, Para ma^or claridad conviene referirse 
a las fases que atraviesa la condiciôn.
-190- Condiciôn pendiente
La condiciôn resolutoria transmite el derecho (art.1113-11, 
1124); créa en el adquirente la condiciôn de poseedor en concepto
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de duefio; permite la u s u c a p i ô n . L a  titularidad que se al can 
ce a través de ella sera oponible, desde luego, a tercero, pero 
frente al transmitente queda subordinada al incumpliraiento de 
la condiciôn: Cumplida la condiciôn no se puede retener la co­
sa,
-I9I- Condiciôn cumplida
El cumplimiento de la condiciôn interrurape autornaticamen- 
te la usucapiôn: Desaparece el titulo^''^^ y la posesiôn se tran£ 
forma en meramente tolerada (art.1942 C.c.). En ocasiones, la
192)usucapiôn estarâ consumada al producirse este acontecimiento.
En este caso, si el transmitente era el dueho, el cumplimiento 
de la condiciôn le permite readquirir, automaticamente el dere­
cho, sin necesidad de entrega. Es mâs, aunque el titular fuera 
un tercero, el pacte resolutorio permite al transmitente recup_e 
rar la cosa, a pesar de la usucapiôn, porque el mismo se situa 
en una época anterior a la adquisiciôn del d e r e c h o . A l  reçu 
perar la cosa obtiene el tradens la titularidad ganada por la 
usucapiôn de la otra parte, ya que el cuniplii^iiento de la condi­
ciôn hace que a él favorezca la posesiôn del c o n t r a r i o Y  
antes de que la cosa sea recuperada, puede oponer al tercero due 
ho la usucapiôn alcanzada, pero en provecho del transmitente?"^^
-192- Condiciôn incumplida
Al perfeccionarse la ^ansmisiôn y perder su carâcter infir 
me por no sobrevenir el cumplimiento de la condicion, deja de 
ser condicionada la titularidad adquirida. La usucapiôn puede q?£
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nerse, en provecho propio, frente a cualquier sujeto.
-193- I#- Titularidades temporalmente limitadas 
Efectos propios del término
El termino provoca una sucesion de titularidades, preesta-
blecida en el titulo adquisitivo (art.64l, cuando la clausula de 
reversion este soraetida a termino; 805; ?8l C.c.) 0 en la misma 
ley (ej.art.811;513i22 y 315 C.c.) en atencion a una fecha cier­
ta o incierta, aunque de advenimiento necesario (1125 C.c.).
Cada una de las titularidades que se suceden en el tiempo no 
puede ser considerada aisladamente; Hay una reciproca concatena- 
cion entre las mismas, no solo externa, (sucesion en el tiempq), 
sino interna (coexistencia de titularidades),^^^^ segun se apre- 
cia en un planteamiento realists y no dogmatico de la figura. La 
coexistencia de titularidades se infiere: del caractor necesario 
que tiene el termino (ha de llegar) ; de la ausencia de efecto r_e 
troactivo al sobrevenir, diferencia que le, sépara de la condi­
ciôn (art.1120 C.C.); de la protecciôn que en estos casos dispen 
sa el ordenamiento a los diferentes titulares (art.1127, 1129, 
1915,805,783-11, 973,975,976,480 C.c.; 480 C.de C.). Las titula­
ridades coexistentes no iraplican una cotitularidad actual,ya que 
estân delimitadas pro rata tempore.
A
-194- Coexistencia de titularidades temporalmente limitadas referidas
a un mismo tipo de derecho 6e caracter real
En relaciôn con la usucaniôn nos interesa la coexistencia
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de titularidades temporalmente limitadas en cuanto estas se re- 
fieren a un mismo derecho de carâcter real (ej.arts.64l,805,78l , 
811,968 C.c.) (negocio con termino final),
El principio normativo que engendra esta situaciôn (negocio 
o ley) impide que la posesiôn disfrutada por el sujeto que tiene 
la tenencia de la cosa pueda redundar en su exclusive bénéficie. 
En esta situaciôn une de los titulares es poseedor de hecho y jun 
to a ôl existen o très sujetos que se benefician de su posesiôn 
segun la delimitaciôn temporal de titularidades que sehala el ti 
tulo. La posesiôn ad usucapionem que se ejercite por el poseedor 
de hecho no ha de ser en concepto de dueho exclusivo, y por_ eso 
la usucapiôn conseguida a través de ella aprovecha a los demâs 
titulares. Por otra parte la prolongada posesiôn de este sujeto, 
por no haber tenido aun lugar el advenimiento del término, no bo_ 
rra el carâcter del titulo y no ha de servirle para consolidar 
una titularidad definitiva en relaciôn con los bienes. Con este 
sentido ha sostenido nuestro Tribunal Supremo que no posee en 
"concepto de dueho" el heredero fiduciario (sentencia 6 marzo de
1958).^^"^^
-195- Titularidades temporalmente limitadas sin transeendencia real; 
negocio con término inicial (art.1125» 1130 C.c.)
Como en nuestro sistema la adquisiciôn de los derechos rea­
les précisa de la tradiciôn (609 C.c.), el negocio sometidoa ter 
mino inicial no atribuye el adquirente ninguna titularidad real, 
aunque si de carâcter obligacional (art.1127,1129,1913 C.c. y885 
C . de C.). La usucapiôn por ello, no se inicia ni frente al trans
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mitente ni frente a tercero hasta que no se efectue la entrega 
de la cosa, tras el cumplimiento del término inicial, Pero si se 
realizase antes del plazo, comienza desde ese momento la usuca­
pion (cfr.art.1126 C.c,), porque lo entregado se debia ya (comp, 
art,1129) y esimrepetible.
-196- J.- Cotitularidad
En la cotitularidad se muestran también las influencias del 
titulo sobre la posesiôn ad usucanionem; el titulo que la crea 
impide a cualquiera de los cotitulares, aunque sea poseedor de 
hecho, usucapir la cosa exclusivamente para si (art.1933 C.c.). 
La cotitularidad engendra una coposesiôn (445 C.c.) en la cual 
la tenencia disfrutada por uno de los cotitulares, antes de r.ea 
lizarse la divisiôn, aprovecha a los demas,^^^^ marcando la cuo_ 
ta de participaciôn,^^^^ la magnitud de lo- poseidôuy lo usucapi 
do.
Después de la divisiôn los actes posesorios que continue 
realizando el que hasta entonces disfrutaba de la cosa, deberân 
continferse interpretando (como por, inercia de la situaciôn ant£ 
rior), actos de disfrute en bénéficie de los demâs participes 
(comp.art.1068)^^^^ En la raedida, en que estos actos traspasen 
los limites de la parte que le haya correspondido deben enten- 
derse ejercitados por mera tolerancia y no aprovechan para la 
usucapiôn, sirviendo en cambio para que el corpus siga benefi- 
ciando a los demas participes (art.1942, 451 C.c.).
La jurisprudencia ha entendido que los bienes pertenecien- 
tes al caudal hereditario no pueden ser prescrites por un cohe-
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redero (sentencia l6 mayo, 1962; 24 diciembre, 1928; 29 diciem 
bre, 1905).
En el supuesto de la sentencia 29 diciembre 1905» la adju 
dicacion interina de los bienes hereditarios, "para el solo ob 
jeto de administrer mâs fâcilmente", no da lugar a la usucapion 
aunque se realizaran actos que traspasan las facultades de admi 
nistracion. La posesiôn no se ha tenido en concepto de dueho ex 
clusivo, sino "pro indiviso" y como copropietarios•
También ha dicho el Tribunal Supremo que la prescripciôn o£ 
dinaria o extraordinaria "requiere como circunstancia esencial, 
la posesiôn continuada del inmueble en concepto de dueho exclu­
sivo" (S. 22 mayo I896); el hecho que motivô esta dalaraciôn,al 
desestimar los recursos de casaciôn interpuestos por los dos li 
tigantes fué sobre el terreno litigioso "vienen ejecutândose 
distintos actos de posesiôn por las dos partes contendientes" 
(colindantes)• Su doctrina no se opone a la usucapiôn del obje­
to comûn por un copropietario, pero es preciso que lo haya po- 
seido de modo exclusivo, ouieta, pacificamente y en concepto de 
dueho S.8, junio 1948; cita S, l4 abril 1904, 24 noviembre I906, 
6 junio 1917» 8 junio 1943.
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PRIMERA PARTE
Estructura de la posesiôn "ad usucapionem"
SECCION SEGUNDA
Caractères de la posesiôn "ad usucapionem"
Al desenvolver el estudio de las notas caracteri- 
zadoras de la posesiôn que conduce a la usucapiôn se n£ 
tara la ausencia de la ininterrupciôn. Ello se debe a 
que esta materia queda desenvuelta en la Parte 28, cap. 
II de este trabajo.
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C a p i t u L - o  P r i  m'e r o
P o s e . 6 i o n  P u b l i c s
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Capitulo Primero
P o s e s i o n  P u b l i c a
La posesion para usucapir ha de ser publica (art.19^1 C.c^} 
Presupuesta la existcnoia de una verdadera posesion, esta nota 
es una cualidad sobreahadida que la hace idonea para la usuca­
pion.
-197- Posesi6n que no es publica y posesion clandestins; diferencias
Junto a la falta de publicidad de la posesidn que impide 
la usucapion (art.19^1 C.c.), el Codigo sehala el vicio de la 
clandestinidad de la posesion (art.444 C.c.). Posesion no pu­
blics y posesion clandestina deben ser separadas pues tienen
* 2 ) significados juridicos diferentes.
La clandestinidad es un vicio general que alcanza a todo t^ 
po de posesion, irapidiendo que un contacte con la cosa de carâc_ 
ter posesorio pueda ser cualificado de verdadera posesiôn. Segûn 
sehala el Côdigo "les actes.... ejecutados clandestinamente y 
sin conocimiento del poseedor de una cosa... no afectan a la p£ 
sesiôn ” (art.444 C.c.).
Hay clandestinidad cuando la adquisiciôn de la cosa se ha­
ce sin el consentimiento del anterior poseedor y ocultamente. 
Como puede verse este vicio actûa a través de otro: Cualifica
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desfavorablemente la toma de la cosa que esta ya viciada por 
cerse sin el consentimiento del poseedor. Las consecuencias de 
este vicio estriban en impedir que llegue a adquirirse la pose­
siôn aunque transcurra un aho sin reclamaciones (art. 444 y 460 
4ô Por ellas se asegura la realizaciôn social del deber
juridico de respeto a la posesion ajena (art.446 C.c.), colabo- 
rando en defensa de la paz juridica.
Entre la tenencia clandestina y la posesiôn no publica, 
dian importantes diferencias que conviene destacar:
la- Aquella es una tenencia afectada por un vicio que le im 
pide cualificarse como posesiôn. Esta es una posesiôn que aunque 
no se halle viciada, carece de una cualidad necesaria para la 
usucapion. En resumen, la clandestinidad impide que exista cual 
quier especie de posesiôn, y hasta tanto no cese, no se puede pen 
sar, tarapoco, en la existencia de la posesiôn "ad usucapionem".
2&.- La clandestinidad atenta, directamente, contra la segu 
ridad de los principios que regulan la posesiôn. La ausencia de 
publicidad, tan solo impide el adecuado desenvolvimiento de los 
principios' que dominan el regimen juridico de la usucapiôn. La 
clandestinidad se veta porque ataca a la paz social; la publici­
dad se exige porque lo requiere el funcionamiento adecuado de la 
usucapiôn.
3a.- El vicio de clandestinidad contempla especialmente al 
poseedor anterior. La ausencia de publicidad contempla, en cam- 
bio, al titular potencial.
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El poseedor privado clandestinamente de su posesiôn, es 
el sujeto en quien se encarna la lesiôn ïnferida contrq^l or- 
den jurldico, y en cnnsideraciôn del cual se califica de clan­
destin.© I a la nueva tenencia. Por ello no importa tanto que 
el hecho sea objetivamente clandestine, cuanto que no haya ll£ 
gado al conocimiento del poseedor. Cuando este sujeto llegue a 
tener noticias de los actes contraries a su posesiôn, aunque 
tes no dejen de ser clandestines, cesa la clandestinidad (art. 
444 C.c.)*
El carâcter pûblico de la posesiôn "ad usucap ionem" es una 
cualidad exigida en consideraciôn del t i t u l a r porque la au­
sencia de publicidad le impedirla llegar a conocer la posesiôn 
prescriptive, cosa que le résulta necesaria para poderla inte- 
rrumpir.
4a.- La posesiôn, que no es clandestina cuando ha sido ad- 
quirida con el consentimiento del anterior poseedor, puede no 
ser publica, en ese caso, si desde que hubo verdadero posesiôn 
y durante su desenvolvimiento no se ha ejercitado manifiesta- 
mente. El titulo bilateral no garantiza la publicidad de la p£S£ 
siôn, pues solo asegura la légitima sucesiôn en la misma, pero 
no la titularidad del transraitente. Como este tltulo no tiene 
mas que una publicidad inter partes, hay que asegurar, que el 
verdadero dueho puede tener noticia de la prescripciôn contra­
ria a su derecho, mediante la exteriorizaciôn de los actos po- 
sesorios.
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El lugar adecuado para el estudio del vicio de clan­
destinidad es el de los vicios de la posesion, y el idoneo para 
la posesion publica es la posesion "ad usucapionem",
En este trabajo nos corresponde estudiar, tan solo,.a la 
posesion publica, excluyendo de nuestro objetivo al vicio de 
clandestinidad, por corresponder al estudio de la posesion, des_ 
de un punto de vista general,
-198- La patentizaciôn de la posesion ad usucapionem
Centro ya del marco de la posesion publica convendrâ ofre- 
cer una definicion de la misma que nos sirva de orientacion en 
su estudio, Tratandose de la nota de publicidad, predicada de 
la posesiôn "ad usucapionem" habrâ de contèner esta definiciôn 
el siguiente elenco de ingredientes; La exteriorizaciôn, (la r£ 
clama la publicidad) predicada de los dos elementos que integran 
a la posesiôn "ad usucapionen" (corpus y concepto de dueho) y una 
refeencia al tiempo, por cuanto que en él se desarrolla este ti- 
po de posesiôn, Posesiôn publica en la que se exterioriza, en 
cuanto al hecho de la tenencia y en cuanto al concepto en que se 
posee, durante todo el tiempo de la usucapiôn.
-199- Fundamento de este requisite
Este requisite de la posesiôn "ad usucapionem" sa. funda en 
la necesidad de permitir al titular, que resultaria perjudicado 
por consecuencia de la usucapiôn, trabar conocimiento de la po­
sesiôn que a ella c o n d u c e , para asi estar en situacion de po-
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derla interrumpir (art,1943 ss,)
Sin llegar a basar la usucapion en una presuncion de aban 
dono,^^ se debe exigir que la posesion que a ella conduce sea 
publica, para dar ocasion al titular de conocerla e interrum- 
pirla.
-200- Ambito de la publicidad
Las manifestaciones externas de la tenencia se ban de di- 
rigir a la comunidad en general. No quiere esto decir que se 
orienten a todos los horabres y que cada uno de ellos llegue a 
conocer la existencia de la posesion: esto seria imposible. De 
lo que se trata es de que todo aquel que tome contacte con la 
cosa pueda encontrarla poseida. La publicidad de la posesiôn, 
es, por consiguiente, una publicidad potencial, Y mas que en el 
conocimiento real y actual del hecho posesorio, se desenvuelve 
en la potenciaciôn, limitada dentro del circule social, del C£ 
nocimiento del misrao por todos cuantos se relacionan con la c£ 
sa.7)
El titular es el sujeto directamente interesado en el co­
nocimiento de la situacion posesoria; pese a ello, no se impone 
hacia él una especial publicaciôn de la p o s e s iôn,Llega  al co_ 
nocimiento de ella a través del eco que se produce en la comuni 
dad de la que forma parte; que actûa a modo de caja de resonan- 
cia, Para él la publicidad consiste en la posibilidad de conocer 
la situacion posesoria.
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Aunque no sea necesario que el poseedor patentice directa­
mente frente altiiuilar su situacion posesoria, si es precise que
9 )no trate de impedirle llegar a conocimiento de ella, Por eso 
dejaria de ser publica la posesion que se disfrutase de forma 
que no pudiera llegar a conocimiento del titular, Esto nos ll£ 
va de la mano a la cuestion del animus celandi; Aunque esta vo- 
luntad se tenga solo con respecte a un sujeto, el titular, y 
fuera de él la posesion se manifiesta a todos, no puede haber en 
ella publicidad.
•201- Actos de exteriorizaciôn del corpus possessionis; Contenido ne­
gative de la publicidad de la posesiôn.
La publicidad se exterioriza positivamente en d  uso normal 
de la c o s a u s o  espontaneo con arreglo a la naturaleza de la 
misma. Mas alia de esta natural exteriorizaciôn posesoria no es, 
normalmente, exigible otra,^^^ Por ello, es decir porque basta 
el uso que normalmente hace el poseedor que no intenta ocultar a 
nadie su posesiôn, la publicidad es connatural al hecho de la 
posesiôn, y la ausencia de publicidad exige una actividad posi­
tiva encaminada al ocultamiento, El contenido de la publicidad 
posesoria es, por consiguiente, negative: No impedir artificio- 
samente, la natural exteriorizaciôn de la posesioQ, Déjà de ser 
pûblica la posesiôn cuando ee oculta frente a la comunidad en 
general, o frente al titular en particular (carâcter relative 
del vicio).
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La naturaleza de los bienes influye poderosamente en este 
sentido, Los inmuebles dificilraente se prestan a una posesiôn 
no publica, por eso al instalarse en ellos el poseedor, anun- 
cia, muy a las claras, su tenencia. No obstante, la doctrina 
conoce tambiôn ejemplos de posesiôn de inmuebles sin publici-
1 p y
dad. Los bienes rauebles se soraeten mas fâcilmente al oculta 
miento, y .entre ellos incluso hay diferencias segûn su natura­
leza; no se oculta con la misma facilidad un autoraôvil, que un 
l i b r e . A u n q u e  la naturaleza del objeto dificulte que la po­
sesiôn pueda llegar a conocimiento del titular, no por ello.. 
deja ésta de ser pûblica si se ha ejercitado a través de la 
normal utilizaciôn del objeto.
-202- Exteriorizaciôn del concepto en que se posee
La posesiôn "ad usucapionem" no queda exteriorizada sufi- 
cientemente si no se patentiza el concepto en que se posee,pues 
la misma esta integrada por dos elementos (c^orpus y animus)
(art,430 C.c.) y a ambos ha de referirse la publicidad.
La publicaciôn del concepto en que se posee no émana dire£ 
tamente del titulo, El tîtulo sirve para fijar el concepto pos£ 
sorio, pero, salvo que llegue a ser inscrite, por si mismo no lo 
publica, Puede permanecer oculto inter partes, y no se puede 
obliger al poseedor a exhibirla (art, 448 C,c.), Por este aiean 
ce limitado de la publicidad del tltulo se impone el poseedor 
exteriorizar frente a terceros el concepto en que posee, que d£ 
be coincidir con el que sehala el titulo.
203
-203- El animus celandi
Es la voluntad de hacer oculta la situacion posesoria.&Es 
necesaria esta voluntad? tBasta el carâcter objetivamente ocul­
to que puedan tener los actos posesorios?.,
La posesiôn que no es pûblica no es posesiôn viciada, ni 
esta calificaciôn se emplea para castigar un coraportamiento an­
tisocial*. De ser asi ofreceria mayores dudas si es o no necesa­
ria la intencionalidad. Al contraerse la exigencia de publici­
dad a potenciar el conocimiento del titular, se independiza de 
la voluntad del sujeto p o s e e d o r P u e d e  ser oculta una pose­
siôn aun sin intenciôn de ocultarla,
-204- Carâcter relative de la posesiôn pûblica
La publicidad colabora para que el potencial titular trabe 
conocimiento de la posesiôn "ad usucapionem"; parece obligado 
concluir que se trata de un requisite de carâcter relative: Ba£ 
ta que el dueho llegue a saber que otro sujeto posee la cosa pa 
ra que no pueda oponer al misrao la excepciôn de posesiôn oculta-
Si la publicidad se exige en el Côdigo Civil, como si se 
tratara de un carâcter absolute, {art.1941 C.c.), no es porque 
sea necesario el conocimiento general, sino por otras razones: 
No se puede saber, hasta que no medie un pronunciamiento juris- 
diccional definitive, quién es el verdadero titular; el posedor 
si obra de buena fe, debe exteriorizar su situaciôn a vista de 
todos.
204
Aunque la posesiôn se intente ocultar, y llegue a ocultar 
se^  incluso, frente al verdadero titular, no dejara de ser pû­
blica frente al mismo, si por cualquier medio ha llegado a co­
nocerla, porque asiia cesado el fundamento de la publicidad: 
potenciar la reclaraaciôn del dueho, Por otra parte comprobamos 
que en el Côdigo es tônica general, siempre que se impone la ex 
teriorizaciôn de la posesiôn, que si pese a la clandestinidad, 
el interesado llega a conocimiento de ella, pierda relevancia 
el carâcter oculto de los actos (art,444 C.c.),
En estos casos la posesiôn se hace pûblica desde que llega 
a conocimiento del dueho, momento que ha de probarse por el po­
seedor, pues al no ser manifiesta la posesiôn, lo presuraible es 
que no ha podido llegar a ser conocida.
-205- Prueba del carâcter pûblico de la posesiôn ad usucapionem
El hecho de la posesiôn *ad usucapioneirf* exige ser probado
(car), art.455» 1951» 1954 C.c.). Ello no quiere decir que deban
demostrarse positivamente cada una de sus cualidades (comp.art.
1214 C.C.), porque en materia de posesiôn es a veces mâs fâcil
15)destruir una presunciôn que construir una prueba. Por lo di- 
cho se comprende que aunque la nota, posesiôn pûblica sea un 
 ^ elements intégrante de la que conduce a la usucapiôn y un extr£
mo mâs de su prueba, la técnica probatoria puede estar, respec­
te a ella, invertida por razones prâcticas.
Basta probar el hecho de la posesiôn en concepto de dueho, 
la que esté bastante facilitado en el Côdigo (art. 456; 459» -
205
1960,2Q), para que se présuma la publicidad de la misma, ya 
que ésta estriba en la natural exteriorizaciôn del corpus. En 
otro caso la prueba deberia consistir en la deraostraciôn po­
sitiva de que en ningûn momento se ha impedido el conocimien­
to del titular.
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C a p i t u l e  S e g u n d o
P o s e s i ô n  P a c i f i c a
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Capitulo Segundo 
P o s e s i o n  P a c i f i c a
'206- Al carâcter publico, el Côdigo ahade el carâcter pacifico de la 
posesion, que la hace idonea para la usucapion. En ambos casos 
se sehala positivamente el requisite.
"La posesiôn ha de ser... pacifica...", prdena el articu­
le 1941 del Côdigo Civil, que como es sabido se encuentra en el 
libro IV, titulo XVIII, capitule II, bajo el epigrafe "De la pres 
cripciôn de dominie y deinâs derechos reales". Junto a esta exi­
gencia positiva, el mismo Côdigo on otro precepto, el articule 
444, dispone que "los actos... ejecutados... con violencia, no 
afectan a la posesiôn". El articule 444, a diferencia del 1941, 
contiene una referenda a un vicio general de todo tipo de posje 
siôn, que se cualifica por los medios empleados (uso de la fue£ 
za) en la adquisiciôn. De este vicio no nos corresponde tratar^. 
Nuestro cometido se restringe al estudio de la posesiôn pacifi­
ca, en cuanto que este carâcter se circunscribe a la posesiôn 
que conduce a la usucapiôn.
A continuaciôn vamos a analizar en que' circunstancias dé­
jà de ser pacifica la posesiôn.
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'20?.- I• - Posesiôn adquirida contra la voluntad del antiguo poseedor
Considerando el momento de la adquisiciôp, es posesiôn pa­
cifica, toda aquella que ha sido adquirida con arreglo a Dere­
cho, sin lesionar otra posesiôn,
El derecho que todo poseedor tiene a ser respetado en su
posesiôn, queda lesionado cuando, fâcticamente, se invade su e£
fera posesoria, aunque no se empleen medios violentos (arts.I65I,
1652, 1658-IX L.E.C.). Como es antijuridica la tenencia obtenida
con el incumplimiento de esta obligaciôn se impide que a través
de ella pueda lograrse la adquisiciôn de la titularidad de un d£
recho sobre la cosa por prescripciôn adquisitiva, ordinaria o
la
extraordinaria. Aunque usucapion extraordinaria no requiers ju£ 
to titulo, la posesiôn para lograrla no puede ser adquirida le- 
sionando las normas que garantiza . la seguridad del orden juri- 
dico posesorio,
Precisando estas ideas, podria afirraarse que es pacifica t£ 
da posesiôn que ha sido adquirida sin contrariar la voluntad dsl 
poseedor, bien porque se cuente con su consentimiento, bien por 
que no esté poseida (cosa abandonada). Por exclusiôn, no serâ 
pacifica la posesiôn que se adquiere en contra de la voluntad. 
del anterior poseedor, Basta este hecho, para que la posesiôn 
adquirida raerezca la sanciôn del Derecho, sin necesidad de que 
haya intervenido la violencia material (posesiôn violenta). Se 
descarta, por tanto, la interpretaciôn de la posesiôn "no pac^ 
fica" basada en la fuerza que pudiera acompahar a los medios 
para obtenerla. La letra del articule 1941 no impone una inter 
pretaciôn en este sentido, y, por otra parte la lesiôn contra
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el orden civil se causa desde el momento en que deja de respe- 
tarse. La sanciôn de una conducta violenta se hace a gravés del 
Derecho penal, al cual se remite otro precepto del Côdigo (art, 
1956 C,c,),
El- estudio de la posesion no pacifica en el âmbito de la 
usucapion se debe desdoblar para contemplar su influencia sobre 
la posesiôn anterior y sobre la adquirida. La pianifestaciôn re—  
ferida al anterior poseedor (arts • 460, 4q y 1944), debe ser 
considerada en el estudio de la interrupcion natural de la pos£ 
siôn ad usucapionem.
La posesiôn que no es pacifica en su origen, aunque puede 
subsanarse, en tanto que ello no sucedo, esta descualificada p£
ra la usucapion. La subsanaciôn no tiene efectps retroactivos;
2 )se aplica a la posesiôn futura. De otro ladOj la posesiôn pa­
cifica en su origen, solo pierde esta cualidad en su desarrollo, 
si se produce la interrupcion civil, por sentencia judicial,
-208- Supuestos segûn la forma de obtenerse la posesiôn
El carâcter no pacifico que tiene originariamente una pos£ 
siôn puede provenir de haberse adquirido por ocupaciôn de la cjo 
sa, contrariando la voluntad del anterior poseedor, o por inter­
version^^ de la posesion que ya se tenia. El fundamento es el ni£ 
mo en ambos casos; la perturbaciôn del orden posesorio; mâs^°îa 
distinta forma de producirse la toma . . posesoria merece que se
los séparé. En la interversion, la posesiôn deja de ser pacifica 
desde el momento en que se transforma, unilateralmente, el con-
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cepto bajo el cual se retiens la cosa. De aqul se infiere que 
es suficiente la mutaciôn del concepto posesorio para califi- 
car de no pacifica a una posesiôn. La razôn es que a través de 
tal mutaciôn se integran los dos elementos constitutivos de la 
posesiôn ad usucapionem,
-209- La voluntad del anterior poseedor
La exteriorizaciôn de una situaciôn posesoria es un hecho 
que merece la abstenciôn ajena, pues por ella inferimos la vo­
luntad de un sujeto que se opone a toda potencial intromisiôn,
El animus possidendi, que se opone a la ocupaciôn de tercero, 
puede reconocerse a través del corpus.
Para que sea licita la ocupaciôn del objeto es precise que
exista abandons del mismo, por cuanto que asi se extingue la po_
sesiôn. De subsistir el animus possidendi, la transmisiôn ha de
hacerse a través de los actos propios y forraalidades légales ex
tablecidas para adquirir la posesiôn (art,458), La entrega o C£
siôn de posesiôn es la forma mâs corriente de transmisiôn pose-
basta
soria, y aunque ésta pueda requérir que medie causa (art,460,2Q), 
para hacer pacifica la posesiôn que el adquirente haya contado 
con la voluntad del poseedor precedente (ocupaciôn justificada), 
El consentimiento del mismo puede ser suiplih por la interven- 
ciôn de la Autoridad: Es pacifica la posesiôn concedida a un p£ 
seedor de mejor derecho (comp, art, 445 C,c,), aunque no sea el 
verdadero titular.
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•209 y.8- Significado de la buena fe del ocupante
Como la agresiôn contra el orden juridico de la posesiôn
es de carâcter objetivo y se produce sin mâs, por el hecho de
tomar sin consentimiento la cosa por otro poseida, no han de
tener relevancia las creencias que tenga el poseedor, que no
estén apoyadas en bases objetivas. En otros términos, como el
equilibrio jurldico de la posesiôn queda afectado, aunque el
elements perturbadoTactûe de buena fe, el carâcter no pacifico
se debe atribuir a la posesiôn con independencia de la buena o
4)mala fe del sujeto.
La mala fe es apreciable desde otro ângulo en cuanto que 
con ella se tipifica una conducta constitutiva de delito o fal^
ta (art. 1956 C.c,).
Cuando no ha habido lesiôn de la posesiôn ajena no tiene 
relevancia, para borrar el carâcter pacifico de la posesiôn a^ 
quirida, que el poseedor haya creido (por error) que contraria 
ba la voluntad de otro sujeto,
-210-Naturale&a real del carâcter no pacifico de la posesiôn
El carâcter no pacifico afecta a la posesiôn en si misma, 
y no en relaciôn con el sujeto que la obtuvo inadecuadamente:
Se trata de un medio de defensa del orden de la posesiôn que r£
percute en distintas esferas; derecho a recobrar la posesiôn 
despojad^;^ posesiôn que sirve para la usucapiôn. Esta califica­
ciôn no se borra aunque por los medios idoneos pase la cosa a m£ 
nos de otro sujeto que venga a poseerla con buena fe.
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-211- Trani^rinaciôn de la posesiion no pacifica
Forzosamente ha de lliegar un momento en que se subsane el
carâcter no pacifico que o.riginariamente tuviera la posesiôn:
Coincide con la prescripcitôn de las acciones ordenadas al res- 
tablecimiento del orden po.sesorio,^^ las cuales permanecen vi­
vas durante un aho (art.19(68-10) tiempo en el que el despojado 
ha continuado la usucapiôn (art.1944). Con posterioridad, la po 
sesiôn se hace apta para ujsucapir; Su carâcter "no pacifico" que_ 
da borrado y se interrumpe la posesiôn ad usucapionem preceden­
te. Es el efecto de la extdLnciôn de los medios para restablecer 
el orden perturbado.
La transformaciôn a qiue nos referimos se produce, tanto 
si la cosa permanece todaviia en poder del que la ocupô, cuanflo 
si ha pasado a manos de un tercero.
La subsistencia de la acciôn de responsabilidad civil, de£
pues de prescrites las accüones posesorias, no'imprime objetiva
# 7 )mente en la posesiôn un cairâcter no pacifico, pero es dudoso 
que en estas circunstancias pueda el obligado o sus herederos 
oponer la usucapiôn del objjeto. El Côdigo Civil sôlo se pronun- 
cia con respecto a la posesiôn que proviens de delito (art,1956). 
Füede entenderse que su crüterio, es extensible a los casos en qie 
sin mediar delito exista uma obligaciôn de devolver la cosa,pues 
medianûo delito se conserva la acciôn civil después de haberse 
extinguido la penal (art,1956: notemos el uso de la coma ademâs 
del empleo de la particula "y"; art.ll6 L.E.C,).
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Cuando después de prescritas las acciones posesorias sub­
siste todavia la acciôn de responsabilidad civil encaminada a 
la devoluciôn de la cosa, la posesiôn es pacifica y por tanto 
apta para la usucapiôn; non esta aptitud se inicia la prescrip­
ciôn adquisitiva, pero ella no aprovecha al obligado a la repa- 
raciôn, ni a sus herederos hasta tanto no prescriba la acciôn de 
responsabilidad civil. En cuanto a los deraâs poseedores que ha- 
yan obtenido legitimamente la cosa, no se impide la usucapiôn por 
que la posesiôn, en si misma considerada, es ya de carâcter pa­
cifico.
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-212- II.- Cosas poseldas mecdiante delito
Las "res furtivae" en <el derecho romano
Desde tierapos muy antiguos las res gurtlvae merecieron, en 
Roma, un trato especial. Segûn las Doce Tablas, no podlan ser 
usucapidas. La LEX ATIINIA (S.II A.C.) réitéra esta norma, esta- 
bleciendo ademâs, la pcosibilidad de usucapir en el caso de que
q \
haya reversio ad dominium. La LEX PLAUTIA DE VI se hizo nece­
saria al limitarse la mocion del hurto a los bienes muebles.EILa 
prohibe la usucapion de las res vi possessae, y parece referir­
se a los inmuebles (D.4l,5,55,2). La LEX JULIA DE VI la confir- 
ma.5)
En el Derecho clasico empezo a exigirse para la usucapiôn 
que la posesiôn fuese de buena fe, y salvados algunos casos es 
peciales (Gayo II, 59-61),^^^ la buena fe se exigiô hasta en la 
prescripciôn de la reivindicatio (30 anos) a la cual Justiniano 
dotô de fuerza adquisitiva (0 .7 ,39,8,1) pues en esta praescriptlo 
longissimi temporis tan sôlo se excluia la prueba del titulo
r ê 12 )El ladrôn, por carecer de buena fe, no podria usucapir. -
Los textos romanos sehalados han de influir en otros poste^ 
riores, que permanecerân, hasta bien avanzado el tiempo, en el 
recuerdo de la doctrine
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-213- Las cosas forzadae y robadas en el Derecho historico espaflol
En lo tocante a la usucapion, la disciplina juridica de es­
tos objetos esta desarrollada fundaraentalmente en el Fuero Real 
(L.II, tit,XI, Ley la y 2&), Leyes de Partidas (L.4& y 21, tit, 
29,P.Ill); Nueva Recopilacion (I.IB y 2&, tit,XV, lib,IV); Novi 
sima Recopilaciôn (L.l& y 2&,tit.VIII, libro XI). En todas estas 
disposiciones pueden reconocerse dos direcciones diferentes % La 
seguida por las Partidas y la de las otras Leyes, que se recoge 
en la Novisima Recopilacion.
Por lo que a la doctrina se refiere, la que para nosotros 
ofrece mayor interés es la^^ë^nda mitad del siglo XIXZ, ya que, 
•siendo inmediatamente anterior al Côdigo Civil, probablemente in 
fluyô en los redactores del mismo.
Al estudiar la influencia de las cosas forzadas y robadas 
sobre la disciplina de la usucapiôn, debemos distinguir entre. p£ 
seedores de buena y mala fe.
-214- A.- Poseedores de mala fe
Son, en este caso, ademâs del propio ladrôn, los terceros 
que conocen el origen viciado de la posesiôn.
1.- En las Partidas
La doctrina, en la interpretaciôn de la (L.21,tit.29,D.III, 
principle). reconociô generalmente, la prescripciôn por treinta 
anos de las cosas robadas, hurtadas o forzadas. AZEVEDO es de e£ 
ta o p i n i o n , y  GUTIERREZ précisa que, en realidad, lo que aqul
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se produce es "una exception en favor del poseedor y en contra
del d u e h o " A s i  puede explicarse que si el poseedor (el de
mala fe)^^^ "fuese desapoîderado de la tenencia, perdiéndola o
en ofcra raanen-; non le fimca derecho para poderla demander en
juyzio a aquel a quien la) follase; fueras ende si aquel que la
17 )toviese, la oviese furtadla o forzada o robada a él mismo.
(L.21,tit.29,P.III).
También nuestro Trib)unal Supremo considéré, en sentencia de 
l4 febrero de 1874, que l.as Partidas admitian la prescriptibili- 
dad de las cosas robadas,, hurtadas o forzadas.
Si la Ley 21, a que acabamos de referirnos, no hizo dis bin 
go s entre los bienes mueb)les e inmuebles, la Ley 4a, del mismo 
titulo y Partidas, que pairece contrarier a aquella, tiene un siun 
ciado circunscrito a los bienes niuebles;
"E por ende dezinios, que toda cosa mueble, que non sea fur» 
tada, for(^ada o robada, mon se podria ganar por tiempo..." (L.4, 
t.29,P.III).
Esta contradicciôn, poco estudiada por los mas importantes 
autores del siglo XIX, qu.izâ pudiera salvarse, entendiendo, con 
GUTIERREZ, que la ley 29 .solo se refiere a la prescripciôn extin 
tiva de la acciôn, en tanto que la ley 4a alude a la usucapiôn 
("ganar por tiempo"), viniiendo a prohibirla
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-215- 2.- Nueva y Novisima Recopilaciôn
Estas Leyes, que recoglan disposiciones del Fuero Real (F,
19 )R. L.II,tlt.XI,Ley la y 2a), fueron reconocidas por la doctrina 
y por la jurisprudencia (8.29 mayo ,1875 y l4 de febrero de l8?S) 
comoD derogadoras de las Partidas. GOMEZ DE LA SERNA-MONTALBAN, si 
guiendo al Tribunal Supremo, las refiere tan sôlo al poseedor de
21)mala fe, separando, en el régimen jurldico, al que hurt6 o r£
22)bô la cosa, del poseedor de buena fe; la sentencia de l4 fe­
brero de 1874, establece un doble régimen, segûn haya buena fe o 
se trate de cosa robada (mala fe): Aplica a las cosas robadasüas 
leyes la y 2a de la Novisima recopilacion, considerando deroga- 
da la ley 21 de las Partidas; En cuanto al poseedor de buena fe
px)
aplica la ley 21, in fine, titulo 29 Partida III,
-216- B.- Poseedores de buena fe; ^carâcter real del vicio?
Es poseedor de buena fe el tercero que recibe la cosa des- 
conociendo el carâcter vicioso de la adquisiciôn de su causante. 
La sentencia de l4 febrero, 1874 aplicô al Estado el carâcter de 
poseedor de buena fe, al haber tomado un terreno para hacer una 
muralla, sin inderanizar a su dueho.
Para la glosa, la violencia es un vicio real: "vitis realia 
sunt quae rem ipsam eficiunt, et earn sequuntur". Se transmite a 
todo poseedor ("ideo ad queracumque possessorem cum eodem vitio 
transeunt"), de manera que impide la prescripciôn de la cosa ('tel 
furatae praescribit poterifc, nom solum per ipsum furanteHî neque 
per eius sucessorem ad cujus raanus pervenit res ilia furata cum
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24)vitio illo"). Pero también se advierte que "praescriptlo tri
gunta annorum non respicit vitia rerum vel personarum. Est hoc
tempore possidens, praescribit rem furtivan, clandestinam, vel 
25)vi possessam".
La doctrina patria del siglo pasado, quizâs influenciada‘ 
por el P, de 185I (art,1949), na admitia el carâcter real de e£ 
te vicio, al interpretar la ley 21 (in fine), titulo 29 P.IIlf^^ 
En consenuencia, podian prescribirse por espacio de 30 anos:
"las cosas en cuya adquisiciôn haya mediado algûn vicio aunque
i es
28)
27)sean hurtadas o robadas". Hay que advertir que en te tipo
de prescripciôn nuestra doctrina exigla la buena fe.'
Por consenuencia de la usucapiôn el adquirente podla recla
29)mar la cosa de quien la tuviese, a no ser del verdadero dueho.
En esta misma direcciôn se orienta la sentencia de l4 febrero,
1874.
El criterio de la ley 21 (in fine), titulo 29, P.III, aun­
que referido a los inmuebles, fue extendido por la doctrina a los 
bienes muebles.^^^
-217- El sistema del P. de I83I
Al igual que el Côdigo Civil francés (art.2229), exige nues 
tro Proyecto que la posesiôn para usucapir sea pacifica (art, 
1947, P.1831), lo que entendiô GARCIA GOYERA, en un doble senti­
do a) Con referenda al tenedor en paz, "de manera que non
se la demanden en el tiempo que él la pudo ganar" (ley I8, tlt. 
29, P.III). b) Con referenda a las cosas no poseldas "por fuerza
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o por violencia" (art,1949), significaciôn que es la que aqul 
nos interesa, El Proyecto introdujo respecto al derecho ante­
rior importantes modificaciones. He aqul sus llneas directrices;
la,- Se admite que el mismo forzador pueda prescribir desde
32 )
que se purgo el vicio (art,1949),
2a,- En los bienes inmuebles se contarân a partir de esa f£ 
cha los treinta anos del termine de usucapiôn (art.1961),
En los bienes muebles "el tiempo de la posesiôn para 
prescribir las cosas hurtadas... deberâ ser doble" (seis anos), 
tratândose de poseedores con buena fe y titulo (art.1962).
4a,- Si el poseedor no presentase titulo o careciera de bu£ 
na fe, el bien mueble serâ prescrite "por dlez anos no interrum- 
pidos residiendo su dueho en la provincia o por veinte fuera de
ella" (art.1963-1).
3&.- En cuanto al que hurtô la cosa, sus complices y encu- 
bridores "se estarâ a lo dispuesto en el Côdigo penal" (art.1963, 
ir).
El Côdigo penal de l848, vigente a la sazôn, imponla a los 
autores de^becho delictivo, en todo caso, la restituciôn de la 
cosa sustraida; y en cuanto a los terceros sôlo exceptuaba el c£ 
so en que hubiesen llegado a adquirir la cosa por usucapiôn (art. 
116 C.P. de l848)^.^^ Ademâs, sôlo consideraba la prescripciôn de 
las penas (arts. 126,32? C.P. l848), El de I87O agregô a la consi 
deraciôn de la prescripciôn de las penas (art.134 C.P. 187O), la 
de los delitos (arts.132,6 y 133 C.P.I87O); y en cuanto a la re£
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poneabilidad civil nacida del delito o falta, dispone "se ex- 
tinguirâ del mismo modo que las demâs obligaciones, con sujeciîn 
a las réglas del Derecho Civil" (art,135 C.P.lSyO).
-218- Côdigo Civil
t
El Côdigo Civil tratô de simplificar el sistema de la usu­
capion, Respecto al P. de I85I introduce importantes novedades:
18,- Presta un enorme significado a la usucapiôn extraordd^ 
naria, viniendo casi a ser el reverse de la prescripciôn extin- 
tiva de las acciones reales (art,1962 y I963)« Pero la posesiôn 
se exige acompahada de ciertas cualidades, entre las que se ha- 
11a su carâcter pacifico (arts,1940,1941 C.c.).
28,- En el P. de 185I no era pacifica la posesiôn habida 
por fuerza o por violencia. El Côdigo Civil, con mayor preci- 
siôn, sustituye este criterio por el de la mediaciôn de delito 
o falta (art.1956). Ademâs régula directamente, sin remitirse 
al Côdigo Penal, la usucapion de las cosas mueblef^provenientes 
de delito (comp.art.I963-H ,  P. de I851).
U U M * W
38.- Suprime los restos que conservera el P. de I85I, del 
carâcter real del vicio de violencia. Las cosas hurtadas o roba 
das se adquieren, fuera de quienes las hurtaron o robaron, com­
plices y encubridores, sujet^ndose a las normas générales de la 
usucapiôn ordinaria o extraordinaria,
El articulo 1956 del Côdigo, referido a las cosas mueblet 
hurtadas o robadas se expresa en estos términos:
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"Las oosas muebles hurtadas o robadas no podrân ser pres- 
critas per los q^ ue las burtaron o robaron ni per los complices 
o encubridores, a no haber prescrito del delito o falta, o su 
pena, o la accion para exigir la responsabilidad civil, nacicb 
del delito o falta",
-219- Caracter mueble del objeto
Tanto en nuesfro Derecho historico, como en el Proyecto de 
1851, no se hacia distinci6n entre los bienes muebles o inmue- 
bles, respecte al punto que considérâmes. El Côdigo Civil, rom- 
piendo con esta corriente, restringe a los bienes muebles el vi 
cio de ser la posesiôn proveniente de delito, &C6mo podemos ex- 
plicar este cambio?
En el Proyecto de I85I, habia dos preceptos en la materia, 
el articule 1949 y el I963, El primero era general: "La pres- 
cripciôn de las cosas poseidas por fuerza o por violencia no c£ 
mienza sine desde el dia en que se hubiese purgado aquel vicie". 
El segundo armonizaba los preceptos civiles y pénales, en la usu 
capi6n de las cosas hurtadas y robadas: "Le dispuesto en este 
articule no se entiende respecte del que hurtô la coea, ni de 
sus complices o encubridores, para los cuales se estera a le dL^ 
puesto en el Côdigo penal",
El- Côdigo Civil suprime la prohibiciôn relativa a la pres- 
cripciôn de las cosas poseidas por fuerza o por violencia:; No 
hay en ningûn articule equivalents al 1949 del P, de l8$l,quiz6s
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porque no se cohsiderase necesario, ya que lo poseido por fuer­
za o por violencia se posee sin la voluntad del anterior posee- 
dor y queda incluido en este regimen (art,460,4o). La fuerza y 
la violencia son formas que cualifican la toma de la cosa sin la 
voluntad del anterior poseedor; su rapresion corresponde mâs Hen 
al Derecho penal, y dehtro del civil, con respecte a la usuca­
pion, no hay por que establecer diferencias entre la posesion 
simplemente contraria a la voluntad del poseedor anterior y la 
que se obtiene empleando la fuerza contra el raismo. A1 despoja­
de violentamente le queda abierta la posibilidad de impedir que 
la usucapion coraience, a traves de la interposicion del interdic^ 
to. Transcurrido el plazo de prescripciôn de la acciôn posesoria, 
comienaa la usucapion. No es posible entender que el articule 
460,4û se refiere solo a la posesiôn ad interdicta y no a la po- 
sesiôn ad usucapionem, pues la conservaciôn de la posesiôn duran 
te un ano, que en case de despoje seftala ese precepto queda aco- 
gida, en el campe de la usucapion, por el articule 1944,
Esta innovaciôn del Côdigo se hace, sin duda, en aras de la 
seguridad juridica, como manifestaciôn del amplio significado qie
u y ■ y
pretendiô atribuir a la usucapiôn extraordinaria.
La reminiscencia del articule I963 del P, de I85I, se han 
conservado en el Côdigo Civil, Como en aquél, el Côdigo se limi­
ta a los bienes muebles &Cômo explicar esta restricciôn, si es 
posible también que medie delito en la adquisiciôn de los bienes 
inmuebles?. (art, 517 C,P,),
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La exclusive refereincia del articule 195& del Côdigo civil 
a los bienes muebles, no> es casual, ni^ mue ho menos^ equivocada, 
porque en el Côdigo ha diesaparecido la consideraciôn de la pos^ 
siôn de cosas "hurtadas, robadas o forzadas" (como en el Derecho 
histôrico), o poseidas "^por fuerza o por violencia", (como en el 
art,1949 del P, de 185I) » El articule 195& sôlo ha pretendido ar 
monizar el régimen de la usucapiôn, con el de la prescripciôn ex 
tintlva de la reaponaabl'lidad penal y civil que ee origins en el 
delito, y elle sôlo parecce necesario respecte a los bienes mue­
bles, ya que en los inmutebles se hace més dificil de pensar la 
colisiôn de normas.
En efedto, respecte a Los inmuebles, el poseedor que adqui- 
riô mediante delito, nécessita al menos de ireinta anos para usuca 
pir la cosa (art,1959)# En tal période se ha prescrite la acciôn 
proveniente del delito y la pena, pues las que impànen los arti­
cules 517 y 518 del Côdigo penal son multas superiores a las mil 
pesetas, Tal pena se considéra grave (art, 28 C,P), El. plazo de 
prescripciôn del delito œs de cinco anos (art,115 C,P,) y el de 
su pena, otros cinco (artb,115 C,P,),
Ademâs, como indica QUÏNTANO, el Derecho moderne presta a 
la propiedad inmobiliariæ, protecciôn civil suficiente, a través, 
sobre todo, de la técnicai registral, lo que hace extraordinaria- 
mente dificil la ejecuciôïn de taies delitos y sobre todo su con- 
solidaci6n.5'^>‘’^ ^-
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En los delitos contra la propiedad de los bienes muebles, 
las penas son de mayor entidad, imponiéndose incluse en sus gra 
dos mâximos (art,501» IQ C,P,), con lo que se dilata extraordi- 
nariamente el termine de prescripciôn de la responsabilidad cri 
rainai (hasta 20 anos el delito y 55 la pena), Por otra porte,el 
termine de usucapiôn es rauy inferior al de los inmupbles (6 anos 
art,1955-11) y socialmente es mâs frecuente su comisiôn, Facil- 
mente pudiera producirse, por todo elle, un desajuste entre las 
normas del Côdigo Civil y las del penal, con el consiguiente 
efecto, de que mantèniéndose viva la responsabilidad criminal y 
la acciôn de responsabilidad civil, la usucapiôn extraordinaria 
convirtiera al ladrôn en propietario,
Precisaraehte para evitar este se ha dictado el articule 395^ 
del Côdigo Civil,
•220- Figuras delictivas que oomprende el articule 1956
Aunque el articule 195ô mencione en su principio, tan sôlo 
al hurto o robe, la referenda o estes tipos no es ôbice para la 
inclusiôn de cualquier otro delito o falta contra la propiedad de 
los bienes muebles. Esta restricciôn esté contradicha por el pr£ 
pio articule 1956, con la menciôn reiterada del "delito o falta", 
sin restringirse a tipos concretes. La terminologia, hurto o ro­
be, parece, por tanto, un residue histôrico, por ser estas pala-
35 )bras las mas utilizadas en nuestras antiguas leyes.
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-221- Naturaleza de la prohibiciôn de usucapir
La prohibiciôn de usucapir que senala el articule 1956 no 
proviene de un vicie que afecte directamente a la posesiôn,pues, 
en tal caso, no habria razôn alguna para limitar a los bienes 
bles la prohibiciôn de usucapir, y por otra parte, el plazo de 
prescripciôn adquisitiva no podria comenzar hasta tanto no hubi^ 
sen prescrito las acciones de responsabilidad civil y penal.
La verdadèra funciôn del precepto, es, como antes hemos se^  
fialado, la de armonizar el régimen de la usucapiôn previsto en 
el Côdigo Civil con las normas del Côdigo penal,
-222- Sujetos a quienes afecta
a) Autores complices y encubridores
El Côdigo Civil se adapta a los que el Côdigo Penal consi­
déra criminalmente responsables: los autores, cômplices y encu— 
bridores (art,12 C,P,), Al Derecho Pénal, corresponde la regula- 
ciôn (art,l4 a l8 C,P.), y estudio de estas formas de autoria y 
participaciôn,
-223- b) Herederos
Los heredaros de quienes estaban incursos en responsabili­
dad criminal, aunque desconozcan el vicio de la posesiôn de su 
causante, no podrân usucapir la cosa, hasta que no haya prèscri 
to la acciôn para exigir la responsabilidad civil que se les iran£ 
mite (art,105-1, C,P,), De la armonizaciôn de este precepto con
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el articule 442 del Côdigo Civil, résulta que el heredero, no 
esté afectado por los vicios de su causante, pero tarapoco pu^ 
de oponer la usucapiôn al perjudicado o a sus herederos (art, 
105-11 C.P,), hasta tanto no haya prescrito la acciôn para exi 
gir la responsabilidad civil derivada del delito. La acciôn p£ 
nal se extingue con la rauerte del culpable, y queda la civil, 
ejercitable contra sus herederos y causahabiente (art,112-lQ 
C.P, y 115» L,E,Cr,), ya que la extinciôn de la acciôn penal no 
lleva consigo la de la acciôn civil (art, ll6 L,E,Cr,),
-224* c) Terceros
En cuanto a los terceros que hayan adquirido la cosa 
por un medio legal, no hay impedimentp que impida la usucapiô^^^ 
pues a elles no se transmite, ni tan siquiera la responsabilidad 
civil, Como en caso de "privaciôn ilegal" no es posible la adqui 
siciôn "a non à>mino" (art,464-1, C,c,), el propietario conserva 
la acciôn reivindicatoria hasta que el tercero adquiera la cosa 
por usucapiôn.
La sentencia de 13 de julio de 1904 viene a demostrar en e£ 
te caso la posibilidad de usucapir. Se referla a la reivindica- 
ciôn de unos tltulos que el demandado habla adquirido de quien 
los habla sustraido. Este adquirente, récurrente en casaciôn,al^ 
ga la prescripciôn adquisitiva, pero el T,S, no da lugar al re- 
curso, considerando que no hubo posesiôn en concepts de due&o,por 
haber mediado falsedad en laoaiBa, Las razones por las cuales no 
se admite esta prescripciôn adquisitiva alegada por el adquirente.
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no ponen en duda que los bienes hurtados o robados pueden ser 
adquiridos por usucapiôn por el tercer adquirente.
Este sujeto, sin embargo, al conocer la verdadera proce- 
dencia de los bienes adquiridos, puedd llegar a convertirsi en 
un encubridor, si su actuacion pudiera tener cabida en el art! 
culo 17 del Côdigo Penal, que régula esta forma de irdLdir en 
responsabilidad criminal. No basta que tenga mala fe, pues ella, 
por si sola no le conviorte en encubridor, Dentro de la mala fe, 
han de distinguirse dos grades:
a) Mala fe simple : la que no convierte al tercero en encu­
bridor, permitiendole adquirir la propiedad, mediante usucapion 
extraordinaria,
b) Mala fe cualificada: que convierte al tercero en encu­
bridor, impidiéndole usucapir la cosa, mientras no se cumplan 
las condiciones del articule 1956 C.c. La mala fe puede conver­
tir a este sujeto en autor del delito de "encubrimiento con ani^
mo de lucre" (art,546,bis C,P,),
■225- Compute del termine de usucapiôn u u
Begun los sujetos^quienes afecta, debemos distinguir:
lû) Terceros exentos de responsabilidad civil y criminal:
No se Ic.. agrega el tiempo de posesion del causante al que elles
hayan disfrutado de la cosa (art.442 C,c.)*
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-226- 2û) Autores cômpliçies o encubridores, los cuales no podrân
prescribir las cosas hur tadas o robadas, a no haber prescrito éL 
delito o falta o su pena , y la acciôn para exigir .la responsabi 
lidad civil, nacida del (delito o falta (art,1956 C,c,),
A continuaciôn estucdiaremos separadamente en cuanto a los 
autores, cômplices y encmbridores el compute de los plazos ex- 
tintivos de la responsabilidad y el del plazo adquisitivo o de 
usucapiôn,
-227- a) Términos extintivos
La acciôn penal y 1© dirigida a la ejecuciôn de la respon­
sabilidad civil, son indœpendientes^^^ (arts.113 y 117 C,P,,ll6 
y 117 L,E,Cr,), Ambas encuentran su origen en unos mismos hechos, 
y arrancando de éstos, se harâ el compute de cada una de ellas 
independiente y simultaneamente,
as) La responsabilidad civil nacida de delitos o faltas, se ex- 
tinguirâ del mismo modo que las deraâs obligaciones, con sujeciôn 
a las reglas del Derecho civil (art,117 C.P,).
El Côdigo Civil, en el art,1956, sôlo habla de la prescrip­
ciôn extintiva de estas acciones, pero elle no excluye que con 
anterioridad a la prescripciôn pueda extinguirse la acciôn, por 
otros medios (arts,1156 ss, y 1813 C,c,; art,107 L,E,Cr,),
En cuanto a l/prescr"ipciôn extintiva, el Côdigo Civil, al 
que se remite el penal, nio es en este punto deraasiado claro,Pa­
rece que se ha de aplicar* el termine de quince anos propio de las 
acciones personales que nio tengan senalado térraino especial de
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prescripciôn (art,1964), Elio, sin embargo, se ha puesto en du­
da por DIEZ PICAZO,^^^
bb) En el émbito penal, el Côdigo Civil exige que se haya pres­
crito "el delito o falta o su pena" (art,1956), El Côdigo Civil 
al no referirse a otras causas de extinciôn de los delitos, no 
viene tampoco a excluirlas (art,112 C,P,), Cuando ellas no ha­
yan intervenido, se estarâ a la extinciôn del delito resultado 
de la prescripciôn, computândose los plazos segun dispone el C£ 
digo Penal (arts,113,114 C.P,),
Prescrito el delito, prescribe también toda responsabilidad 
criminal (art,112,6q C.P.), y se hace posible la usucapiôn.
Si el delito fuese perseguido y el culpable condenado me­
diante sentencia firme, no serô posible la usucapiôn, hasta que 
la pena no se haya extinguido, al menos por prescripciôn (arts. 
112,115 y 116 O.P.).
Extinguidas las responsabilidades criminal y civil se pue- 
de usucapir la cosa por los que la hurtaron o robaron, sus côm­
plices y encubridores,
-228- b) Cômputo del termine de usucapiôn
No se indica en el Côdigo cômo se ha de computar en estos 
casos, el término de usucapiôn, limitândose a impedir la pres­
cripciôn (arts,1956 C.C.). Existen dos posibilidades de hacer 
el cômputo.
La primera consiste en no comenzar a contar el término uai
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capiôn, hasta que no se hayan extinguido las responsabilidades 
civil y penal.
La segunda estriba en computar norraalmente la usucapion, 
pero impidiendo que la ganada puede ser opuestaal desposeido, 
hasta que no se hayan extinguido las responsabilidades.
40)A pesar de que haya autores que afirman lo contrario, p£ 
reoe posible sostener, e incluso con mas fundamento, la segunda 
Boluciôn, Ella es suficiente para que se cumpla lo que preceptua 
el articule 1956 ("no podrân ser prescrites"). La finalidad de 
esta norma, corregir el redudido plazo de. usucapion de los bie­
nes muebles cuando por ello pudiera producirse la adquisiciôn . 
del objeto con anterioridad a la extinciôn de læ responsabili­
dades emanadas del delito, queda suficientemente respetada, y 
en cambio, no se alarga excesivaqiente el plazo de usucapiôn,con 
posibles perturbaciones en el régimen del trafico juridico de 
los bienes muebles,
Por otra parte hay que considerar que la acciôn reivindi­
catoria se extingue transcurridos seis ahos con posterioridad 
al limite de las responsabilidades civil y criminal (confr, art, 
1962 C.c,), El perjudicado queda desprovisto de acciones recup£ 
ratorias. ^Pe que puede servirle que se distancie mâs la usuca­
piôn? Téngase ademâs présente que el usucapiente puede renunciar 
a la prescripciôn ganada, estando por ello justificada la devo- 
luciôn del objeto, en caso de arrepentimiento (art,1935 C.c.),
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-229- 3) Herederos y causahabicgntes
A éstos se transmit©, tan sôlo, la responsabilidad civil 
(art,105 C.P.). Mientras esta no se extinga, no pueden prescrd^ 
bir la cosa, pero tras sm extinciôn, si ya han transcurrido Dos 
seis anos de usucapiôn (art.1955 C.c.), adquieren la titulari- 
dad de la cosa.
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III,- Posesion de desarrollo no pacifico
-230- Derecho historico espanol
En nuestro Derecho historico se encuentran, al menos, dos 
manifestaciones de la posesiôn pacifica: en la posesiôn que se 
tiene en paz y negativamente, con respecto a las cosas forza­
das y robadas.
De las cosas forzadas ya hemos tratado, Ahora varaos a es- 
tudiar la posesiôn que se tiene en paz,
-231“ Posesion que se tiene en paz
El Fuero Juzgo disponla
"Muchas veces la cosa que es de un orne ganala otro por la 
tener longo tiempo, Ca la cosa que orne tiene treinta annos en 
paz sin calonna, non la debe perder dalli adelantre por la de­
mander alguno..." (Libre X, tit.II, ley 6), También en el Libre 
X, titulo XI, ley 4) ".,.por treinta annos hayânlas en paz sa- 
biendolo el rey, asi que cerrados los treinta annos ninguno non 
las puede demendar mâs"
En los fueros municipale^ : el carâcter pacifico de la pos^ 
siôn de ano y dia tiene multiples designaciones: "sine ulla ma­
la voce habeat solta et libera" (sua hereditate). (Logroflo) ;"niri 
guno non gela retentô... que anno e dia es pasado que non lo de_ 
mandô ninguno" (Sepulveda), y en este mismo fuero respecto a la 
heredad adquirida por herencia: "non responds por ella si pudi^ 
ra firmar que aquel cuya raiz hereda que la tobo en paz, é nadi
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non gela demandô" (Sepulveda); "non lo demandare" (Alcala);
A 2 )
"en paz tobiere", "las non demandare" (Lianes). MARTINEZ MA 
RINA resume en dos, esta multiplicidad de expresiones "posesLon 
quieta y pacifica".
El origen del caracter pacîfico de la posesiôn en los fu^ 
ros municiaples intenta explicarlo de LOS MOZOS, por referencda 
al Derecho romano : "La posesiôn de afio y dia, nos dira este au_ 
tor, @n log roquieitog qu© la acompanan (d© quieta pûbllca y pa 
cifica) en paz y en faz como dicen los viejos textos, se revis_ 
te de los caractères de la posesiôn non vitiosa del Derecho r£
m a n o " . ^ 4 )
El Fuero Viejo aclara mas el sentido de estas expresion^l.
El tenendor de una heredad por "ano y dia en fas, o en pas de 
este que gela demanda,,. debe fincar en su heredat". No es en 
paz la posesiôn si el demandante alega que "querellô ante el 
alcalde o en conceio pregonando, o en su perrocha de aquel a 
quien demanda ante cinco vecinos" (F.V.lib IV, tlt.IV,ley 2&).
Las Leyes del Estilo explican el Fuero Real (F,R.lib. II. 
tit. XI ley lâ) en los siguientes términos: "aquellas palabras 
de esta ley entienden y juzgan asi los alcaldes en la cortecbl 
Rey... En paz entienden si no la demandé n no embargô al tiempo 
de ano y dia al tenedor" (L.E.242).
En el Ordenamiento de Alcala (Ley 1&, tit.IX) y en :1a No- 
visiraa Recopilaciôn (Lib.XI tit.VIII ley 3^) no se exige que la 
posesiôn de ano y dia sea en paz y en faz, pero en cambio se lr£ 
quiere el titulo y la buena fe, a diferencia de los textos pre- 
cedentes.
234.
Las Partidas no hablan de posesion pacifica, pero el si£ 
nificado de ella se encuentra presente:
"treynta anos continadamente, a dende arriba, seyendo al- 
gun ome tenedor de alguna cosa, por qual manera quier que ovi£
46)se la tenencia, que non le moviessen pleyto sobre ella en 
todo este tiempo, ganarla y a,,," (L.2 1 , Tit,29» P.3&)»
El caracter pacifico queda cifrado en que no se haya demari
47 )
dado la cosa durante el tiempo de usucapion.
-232- La nosesion pacifica en el Derecho canonico
El Derecho canonico ha exigido en materia de bénéficiés qie 
la posesiôn sea pacifica. En la Edad Media eran frecuentes los 
litigios entre varios pretendientes a un mismo bénéficié, por 
la multiplicidad de modes de provisiôn. Para paliarlos se atrd^ 
buyeron ventajas a la posesiôn pacifica de los mismos durante 
cierto période de tiempo,
a) La posesiôn pacifica por très anos, abriga contra toda 
evicciôn. La régla data del Concilio de Viena (I3II, Clemente.
V) y fue recogida en las Clementinas (L.I,tit.II, de rescriptis, 
C.4, Gratiae) De aqui pasô a otros textos posteriores, 
estando en la actualidad contenida en el Codex (C.1446 y 1447).
REBUFF0 entendiô que es pacifica la posesiôn "quando nuLam 
patitur controversiam iuris vel facti, nec in iudicio, nec ex­
tra indicium"
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b) La posesiôn paciifica, mantenida un ano, da garantias 
al que después de ese tiempo de posesiôn es acusado de indig- 
nidad, incapacidad o irregularidad en su titulo. La régla pro­
viene de Inocencio VIII (( 1484-1492 Régla 32 Cancilleria apos- 
tôlica, de annali possessore.
En Francia se consicderô que para llegar a ser poseedor p£ 
cifico es necesario que ttranscurra un ano desde la toma de po­
sesiôn, Después de este primer afio, corria el otro, en el que 
ciertos beneficiaries pocdian hacerse proraover, El primer afio no 
se cuenta porque aunque el beneficiario no hubiese sido pertur 
bado durante él en su posesiôn, ha poseido en el temor de ser
10.51)
•235“ La posesiôn mantenida poir la fuerza; Punto de vista doctrinal
PQTHIER, en el Libro de la prescripciôn, no llegô a sepa-
rar, con claridad, el caracter pacifico, de la no interrupciôn
de la posesiôn, Pudiera pensarse que es pacifica la posesiôn
52)que no sea i n t e r r u m p i d a E n  cambio, en el libro de la po­
sesiôn sôlo toma en consdlderaciôn la violencia inicial al calj^ 
ficar de violenta a la posesiôn,
El articule 2233 dell Côdigo civil francos, sôlo parece con 
templar la violencia que se ejerce para adquirir la posesiôn, 
Pese a ello la doctrine imoderna y la jurisprudencia han puesto 
de manifiesto que la ley* en el articule 2 2 2 9 , exige que la p£ 
sesiôn sea pacifica, y esta palabra no tendria sentido, aplica_ 
da al que sôlo por violemcia ha podido conserver su posesiôn^^^
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"No se puede asimilar a l . ejercicio de un derecho la posesion
55)que ha sido discutida sir.n cesar".
Esta direccion doctirinal se matiza:
IQ,- Los actos de viiolencia producidos en el desarrollo de 
la posesiôn, son indifereentes cuando constituyen violencia pa- 
siva; esto es cuando el 3poseedor soporta las vias de hecho,^^^
2Q,“ La violencia acctiva, empleada por el poseedor para
mantenerse en posesiôn, rno convierte en violenta a la posesion,
57 )si sôlo se emplea de tarcde en tarde,
Por esta matizaciôn,, la doctrina francesa mâs reciente pa­
rece inclinada a no consiiderar la violencia que se produce en 
el curso de la posesiôn, mientras que la jurisprudencia insiste
58)en las viejas posiciones,.
-234- Posesiôn pacifica en el ddesarrollo
Hemos visto las formmas en que, histôricamente, se hà en- 
tendido que la posesiôn ddeja de ser pacifica, Ahor^odemos pre- 
guntarnos con referencia a nuestro Derecho, si el caracter ori- 
ginariamente pacifico de una posesiôn, puede perderse en su des_ 
envolvimiento, La contesttaciôn a este interrogante exige distin 
guir très tipos de situacciones:
a) La primera, a conasiderar, se origina por las reclaraaci£
59)
nés privadas provenientess del titular. En este caso, no parece 
que ellas puedan tener alLcance suficiente para convertir a la 
posesiôn en "no pacifica"', Del hecho de la posesiôn en concepto
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de dueno, que hemos de con.venit tiene todo poseedor "ad usuca- 
pionem", dériva la presunciiôn legal de que se posee con justo 
titulo, no pudiendo obliga:rse al poseedor para que lo exhiba 
(art,448 C.c,)» Admitir quie las simples reclaraaciones privadas, 
aun cuando provengan del diueho, tienen fuerza suficiente para 
otorgar carâcter no pacifi(CO a la posesiôn, es contrarier la 
fuerza de esta presunciôn. Pues dada la transcendencia que re- 
viste el hecho de la posesiiôn, por la confianza que créa, su 
ataque debe estar reservadto a las vias procesales, y no se pue_ 
de entender, sin que un pnecepto juridico lo disponga, que las 
reclamaciones extrajudiciaries lleguen a convertir a la posesiôn 
en "no pacifica",
Tampoco es defendible que las reclamacionet^rivadas (ej# 
simple peticiôn de devoluciiôn de la cosa) producen tan çôlo,un 
vicio relativo en favor deil reclamante, de manera que, si tras 
ellas se declarase que es <a él, en lugar de al poseedor, a qiien 
corresponde el derecho sob.ire la cosa, la reclamaciôn anterior 
habria interrurapido yj^tespiecto a ese sujeto la posesiôn, convir 
tiéndola sôlo en su favor, en posesiôn "no pacifica". Que no es 
posible este modo de pensair en nuestro Derecho, lo pone de mani 
fî.esto la disciplina de la linterrupciôn civil: La sentencia que 
la produce no se retrotrae mas alla de la sCitaciôn judicial va 
lida (art,1945,1946 C,c,) (o del acto de conciliaciôn subseguido 
de la demanda, en los dos meses posteriores a su celebraciôn 
(art,1947 C,c,), Ni el actco de conciliaciôn, en otras circuns- 
tancias, ni mucho menos lats simples reclaraaciones privadas (a
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diferencia de la prescripciôn extintiva, art.1973) pueden inte_ 
rrumpir la posesiôn que conduce a la usucapiôn.
Las reclamaciones contra el poseedor, a lo mâs, podrân in_ 
fluir y hasta interrumpir su buena fe, siendo ademâs valioso 
elements para demostrar que hubo motivos para que ella cesara 
(art,435 C,c.),
b) Podria pensarse que la citaciôn .judicial, quita a la p£ 
sesiôn su carâcter pacifico (art,1945 C.c,), mas consideramos 
que en el Côdigo también se dispone que, de no producirse. una 
sentencia favorable a la demanda, la citaciôn judicial carece 
de eficacia interruptiva (art,1946,20 y 3^)»
De otro lado, si el fallo es estimatorio la interrupciôn 
en la posesiôn se produce por interversiôn en el concepto en 
que se posee, que deja de ser potenciador de la usucapiôn (in­
terversiôn impuesta), Faltando el "concepto de dueno", elemen­
ts esencial de la posesiôn idonea para usucapir, no tiene sentd^ 
do negar a la raisraa el carâcter pacifico, aunque, por supuesto, 
carezca del mismo,
c) Tampoco transforma"en "no pacifica" a ^ a posesiôn, la 
violencia que ejerce el poseedor para repeler la agresiôn, por­
que el atacante, aunque se créa con acciôn o derecho para pri- 
varle de la tenencia de la cosa, deberâ soliciter el. auxilio de 
la Autoridad compétente, ante la resistencia del poseedor (art, 
44l C,c,), Contra un ataque contra la posesiôn que emplea medios 
prohibidos, debe permitirse el empleo de la légitima defensa 
(art.8,4o C,P,),
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-235- Conclusion
El Codigo Civil ha extendido las causas por las cuales la 
posesiôn tienie un comienzo no pacifico, pero, en cambio, no pa 
rece admitir que una posesiôn, adquirida pacificamente, pueda 
carabiar este carâcter, salvo el (C aso de citaciôn judicial, 
(art.1945) La misma doctrina francesa, que habia propuesto una 
extensiôn del concepto de posesiôn violenta a las causas sobr£ 
venidas en el. desarrollo de la misma, ha rectificado, volvien» 
do a consider ar, tan sôlo, la vis inicial.
La violencia inicial, deciamos, la ha entendido nuestro De_ 
recho en un sentido muy extenso: No considéra, tanto, el empleo 
de la vis, cuanto la agresiôn a la posesiôn. Por eso no tiene 
pacificamente la posesiôn, quien toma la cosa poseida, sin la 
voluntad de su poseedor. De esta manera, se garantiza la segu­
ridad de la posesiôn y se coordina el régimen de la usucapiôn 
con el de la defensa interdictal.
Si el atentado contra la posesiôn lleva consigo una acciôn 
delictiva, se impide, por mâs tiempo, oponer la usucapiôn.
En todo caso, el carâcter no pacifico de la posesiôn es sa_ 
nable.
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Segunda Pairte 
Capitule Pri.mero
La adquisiciôn de la posiesion ad usucapionem
-236- Introducciôn
L© âdqulslcién de la posesiôn es la conjugaciôn de dos 
elementos, el animus o la üntencion de adquirir y el corpus 
o la exteriorizecion social de esta intenciôn del sujeto a^ 
quirente, El animus es imp)ortantisimo, sin embargo el Der£ 
cho buscanda la seguridad r-equiere una debida exterioriza- 
cion de este anime o intenc;iôn, Tal exteriorizaciôn es el 
elemain objetivo de la pose;siôn, esto es el corpus. En térmd^ 
nos générales se puede afirimar que todo comienzo de posesiôn 
es también el comienzo de um cierto poder material sobre el. 
objeto poseido
La adquisiciôn de la posesiôn ad usucapionem ofrece pe- 
culiaridades, porque sôlo tondrâ lugar cuando se posea: en
concepto de dueno, pùblica y  pacificamente (art,1941 C.c,2* 
Estas peculiaridades son las; que pretendemos resaltar en esta 
capitule, titulado, por eso, la adquisiciôn de la posesiôn ad 
usucapionem.
&Cuâl es la razôn del e(studio independiente del comienzo 
de la posesiôn? Si el poder (de hecho sobre el objeto desde el 
comienzo hasta la conclusiôn de la posesiôn es el mismo, pare_ 
ceria lôgico pensar que el comienzo de la posesion no es otro
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que el momento en el ciual se empiezan a ejercer actos poses£
rios sobre el objeto, S3in embargo tal conclusion no es vâli-
da, El Derecho exige urna mayor patentizaciôn de los priraeros
moraentos de ejercicio (del corpus posesorio, porque con ello
se exterioriza mejor eZl cambio de poseedor. En las etapas nor
maies de la posesiôn ell sujeto ejerce sus poderes sobre la C£
sa en forma a veces la tente, en cambio, en los moraentos de
transmisiôn de estos pooderes hace falta un signo ostensible
2 )que demuestre el cambico de sujeto.
Esta idea se reflieja en nuestro Derecho, que dedica, a 
la regulaciôn de la adtquisiciôn de la posesiôn, un precepto, 
el articule 458 C.c,^^
Por otra parte, etstando tratando de una posesiôn cualifi 
cada, importa senalar <el momento, en que, por existir, puede 
contarse el tiempo de usucapiôn.
2 #
I.- Modos die adquisiciôn de la posesion
-257- Anâlisis del articule 458
"La posesiôn s-e adquiere por la ocupaciôn material de la 
cosa o derecho poseido, o por el hecho de quedar estes suje- 
tos a la acciôn de nuestra voluntad, o por los actos propios 
y formalidades légales establecidas para adquirir tal dere­
cho" •
-258- Elaboraciôn del mismo
En la elaboraciôn del P, de I882, SILVELA presentô, como 
ponente, el siguiente texte en el seno de la Comisiôn de Codi- 
ficaciôn (secc.civil):
"La posesiôn se adquiere por la ocupaciôn material de la 
cosa o derecho poseido, o por el hecho de quedar sujetos a la 
acciôn de nuestra voluntad o inscrites a nuestro nombre en los 
Registre correspondientes",
A esto observa el Sr. CARDENAS que falta en este articule 
algo, a saber aquellos actos que tienen por objeto la misma ad 
quisiciôn. Acogida favorablemente la propuesta del Sr, CARDE- 
NAS, se acordô omitir la inscripciôn y adicionar al articule 
los actos que tengan por objeto adquirir la posesiôn. La ins­
cripciôn en cuanto pudiera considerarse medio adquisitivo de 
posesiôn quedaria igualmente incluida en esta nueva fôrraula del
4)precepto..
Tras las discusiones se llegô a la redacciôn del articule
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438 del P. de I882, que coincide sustancialmente con la del 
438 del C.c. actual,
La Ley de Bases preceptuaba: "La posesiôn se definitâ 
en sus dos conceptos, absolute o emanado del dominio y uni- 
do a él y limitado y nacido de una tenencia de la que se die 
ducen hechos independientes y separados del dominio, mante- 
niéndose las consecuencias de esa distinciôn en las formas y 
medios de adquirirla",,, Tal mandate no se atiende y el arti 
culo 438 sigue otro sisteraa al enuraerar las formas de adqui­
siciôn de la posesiôn. En cambio, si se toma en consideraciôn 
para hacer en el articule 440, una regulaciôn independiente de 
la adquisiciôn de la posesiôn de los bienes hereditarios por 
el heredero C"estableciando los peculiares a los bienes here­
ditarios" ) •
"239- Interpretaciones
a ) Jurisprudencia
Nuestro T,S, en sentencia de 19 de febrero de 1958 inter 
pretando este precepto nos lo ofrece como "definidor de la for 
mot de adquirir la posesiôn, ya por la aprehensiôri material de 
la cosa o derecho, bien por quedar estos sujetos a la acciôn 
de la voluntad o ultimamente por los actos propios y formali- 
' d'ûdes légales establecidos para adquirir tal derecho",
Con taies términos considéra très medios adquisitivos de 
la posesiôn distinguiendo, entre la aprobaci%n material de la 
cosa o el derecho y el quedar éstos sujetos a la acciôn de la
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voluntad, como si fuesen dos formas distintas de adquirir la 
posesion. Tal afirmacion no se hace mirando la solucion del 
supuesto de hecho planteado sino, mas bien, en termines gene^  
rales, afirmando mas de lo que fuera necesario, estrictamen- 
te, para resolver la Question litigiosa,
-240- b) Doc; trina
Coincide nuestra doctrine en resaltar la incongruente 
redacciôn del articulo 458 C6digo C i v i l . Sus termines, po- 
co Glares, se interpretan diversamente per les autores. Las 
multiples explicaciones podriamse clasificar en très grupos; 
las que encuentran en el articulo 458 un reflejo de la clasd^ 
ficacion de les modoè de adquirir les derechos, en originarios 
y derivatives (CASTAIT; VALDECASAS). Las que, siguiendo su le- 
tra, atienden a les très medios que describe para la adquisi- 
cion de la posesiôn (MANRESA, MUCIUS). Per fin la de AL BALADE 
JO, que acude a una doble distinciôn, segûn se trate de adqui 
rir la posesiôn, corne hecho o como derecho.
La adquisicion originaria de posesion, "tiene lugar, afir 
ma G. VALDECASAS, sin que nedie relaciôn previa alguna del a^ 
quirente con un anterior poseedor". Se produce con una ”cier-
ta relaciôn material.,, que socialmente sea considerada como
permanente de la cosa...?) A esta relaciôn de sujeciôn 
sujeciôn/comduce la ocupaciôn material de la cosa, o su sumi-
siôn a la voluntad del adquirente, sin aprehensiôn corporal,
Derivativamente se adquiere la posesiôn •’cuando se obtie^ 
ne dLa un poseedor anterior con su consentimiento po por mini^ 
terio de la Ley*’^ ^ Aqui se estudia la "tradiciôn (real y espi
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ritualizada) y la adquisiciôn por el heredero de la posesiôn 
de los bienes hereditarios.
Para MANRESA hay très formas de adquirir la posesiôn, 
descritas en el Côdigo Civil, Cada una de ellas comprende, a 
su vez, unos medios adquisitivos que siguen la directiz de 
la forma genérica. La ocupaciôn material abarca las adquisi- 
ciones por ocupaciôn material. La sumisiôn a la acciôn de nues- 
tra voluntad, los supuestos de tradiciôn fingida (longa manu y 
brevi manu), Los actos propios y formalidades légales, abarca: 
posesiôn judicial y adrainistrativa, interdicto de adquirir la 
posesiôn, ejecuciôn de sentencia y tradiciôn por escritura pu 
blica.^)
MUCIUS, atiende igualmente a los modos descritos por el 
Côdigo Civil, que sintetiza en dos, el material o corporal-(ocu 
paciôn) y el juridico o incorporai (sumisiôn a la voluntad), 
Los actos propios y formalidades légales "no son por si modos 
adquisitivos propiamente taies, sino medios para la obtenciôn 
de un modo de adquirir o de recuperar'I^^^
lALBALADEJQi, clasifio^ los mediups adquisitivos de la pose­
siôn en medios adquisitivos de la posesiôn como hecho (ocupa­
ciôn material o el hecho de quedar las cosas sometidas a la a£ 
ciôn de nuestra voluntad), y medios adquisitivos de la pose­
siôn como derecho (actos propios y formalidades légales esta- 
blecidas para adquirir tal derecho). La posesiôn como hecho se 
adquiere derivativamente (entrega, disponibilidad efectiva,con 
venio) "cuando el poder efectivo,,, nos es proporcionado por el 
anterior poseedor",11)
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Son cmsoG de adquisiciôn de la posesiôn como derecho: . 
la adquisicciôn de la posesiôn incorporai del despojado, de la 
posesiôn meediata, la adquisiciôn instrumental y documentai. - 
(art.1464)^2)
-241- Posible alccance del articulo 438
La teoria defendida por MANRESA, que siguiendo la letra 
del preceptto divide en très grupos los modos de adquirir la 
posesiôn, ess confusa porque no hay otro criterio que el sub- 
jetivo del autor para adscribir a cada una de las très formas 
los distinitos medios de adquisiciôn^ Por eso, el mismo MUCIUS, 
que sigue p>aralela direcciôn, de otra formulaciôn, al precisar 
el contenidlo de cada una de las formas de adquirir la posesiôn.
Tampocio la posture de ALBALADEJO parece del todo acepta- 
ble, pues l.a posesiôn, como hemos intentado anteriormente de- 
mostrar, es: un hecho, a veces espiritualizado. Cuando la ley 
considéra piosesiôn a situaciones que fâcticamente no lo son no 
lo hace por^que considéré a esta como un derecho, sino en cali- 
dad de ficciiôn.
Del articulo 438 se deducen dos grandes formas de adqui­
rir la poseisiôn: la ocupaciôn y los actos propios y -formalida­
des légales establecidas. Dentro de la ocupaciôn y junto a la 
material, sœ puede encajar el hecho de quedar el objeto some- 
tido a la aœciôn de la voluntad, que raenciona el texto de la 
ley* Es cieirto que textualraente el precepto se refiere a très 
modos (ocupaciôn, sumisiôn a la acciôn de la voluntad, actos 
propios y formalidades), pues emplea las dos veces una coma y
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la partlicula o^, Pero el sentido juridico nos indica que la 
sumisiôn de la cosa a la acciôn de la voluntad es una forma, 
espirituîalizada de ocupaciôn, Por eso, la primera y segunda 
forma le.jos de contraponerse, se deben unir: la forma genéri 
ca, ocupaciôn, tiene dos variantes juridicas, la aprehensiôn 
corporal y la sumisiôn del objeto a la acciôn de nuestra vo­
luntad. Undistintamente se puede utilizer una u otra, y se 
hara mâs conveniente, o incluse necesario, el use de una de 
ellas cuando lo imponga la naturaleza del objeto y la consi- 
deraciôn social que merezcan los actos ejecut’ados sobre el 
mismo. Atsi, por ejemplo, no es lo mismo ocupar unas monedas 
encontracdas en la calle que una finca.
Al ccontemplarse la ocupaciôn, en este articulo, se cons^ 
dera descie la ausencia de formalidades para adquirir la pose­
siôn: el sujeto adquiere el poder sobre la cosa, por si, sin 
que nedi© ninguna formalidad juridica. Ni siquiera la entrega 
manual, q^ue aunque simplificado, es ya una cierta formalidad. 
Comprobairemos mâs adelante, que esta idea es algo ectricta, 
porque hay rauchos casos en que, aûn raediando formalidad, en 
cuanto a los efec&os, puede muy bien decirse, que el adquiren 
te ha obtkenido la posesiôn por ocupaciôn (ej. en algunos ca­
sos de a<ïïquisiciôn judicial de la posesiôn; cuando la entrega
13)carece de* causa)!.
"242- Actos y formalidades establecidas para adquirir tal derecho: 
Derecho ail que se refieren
Los actos y formalidades légales establecidos para adqui
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rir tal deirecho (art,438), pi ante an, como primera cuestion la 
de determimar a que derecho se refieren. Hay dos posibles in 
terpretaciones : referencia a la posesion considerada como d£ 
recho y «referencia al derecho subjetivo que materialmente se 
express y diisfruta en la posesion, Lexicaraente parece referi- 
da la expresiôn, "tal derecho", a la posesion, Pero coma resul 
ta algo cho)cante esa calificaciôn de la figur^osesoria, que 
no parece encajar en la funcion que a la misma se asigria en el 
sistema del. Côdigo, conviens preguntarse: &C6mo serxa viable 
la otra int.erpretaciôn? que resultado practico nos condu- 
ciria?.
De referirse la expresiôn del articulo 438 al derecho po^  
seido, en liugar de a la posesiôn (calificada de derecho),qu^ 
daria reducijJa la ultima forma adquisitiva del referido prece£ 
to a la posesiôn de los derechos sin base objetiva corporal 
(cfr, nQ 15,)* La posesiôn de cosas no podria adquirirse por 
los actos piropios y forraalidddes 1égalés establecidas por el 
Derecho, Y sin embargo, I en cuantos casos se adquiere la pose_ 
siôn sobre uina cosa por virtud de dichas formalidades y actos 
(ej, entregaa instrumental, posesion civilisima)! &No es esto 
un indicio (fle que la correcta interpretaciôn del articulo 438 
ha de seguiir, forzosamente, otros derroteros? De lo contrario 
séria incomp)leto.
La constante referencia de toda adquisiciôn derivative de 
la posesiôn a una causa (art,609»460,2Q) hace coraprender que 
los actos qUse nos refiere el articulo 438 no son peculiares de
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la posesiôn, e independientes de los que potencian la trans- 
misiôn de los derechos subjetivos. Titulo y modo forman una 
unidad (comp.art.609,1095): es a la que se refiere el articu 
lo 438, Con esta coordinaciôn en los medios de transmisiôn 
de la posesiôn y de los derechos subjetivos, se asegura el 
desenvolvimiento prâctico del principio de causalidad en las 
transmisiones juridicas.
Hay que reconocer, sin embargo, que en ciertos casos la 
adquisiciôn de la posesiôn por algun medio dispuesto por el 
Derecho, se desfasa de la adquisiciôn de la titularidad. 0 
porque aquella se ha adquirido ya (ej. legado de cosa especi 
fica y determinada, propia del testador, art.882 y 885 C.c.); 
o porque se trata de una reclamaciôn de la cosa basada en el 
ius possidendi que tiene todo titular (acciôn reivindicatoria) 
o por la apariencia de titularidad en que se basa la atribuciôn 
procesal de la posesiôn (ej, interposiciôn del interdicto de 
adquirir por el heredero aparente).
En consecuencia, la posesiôn se adquiere por los actos y 
formalidades que potencian su adquisiciôn, y la calificaciôn 
de la posesiôn como derecho, que esta interpretaciôn lleva con 
sigo, no debe ser muy tenida en cuenta, porque no responde al 
sistema del Côdigo,
-243- Enumeraciôn de los mismos
Debemos distinguir previamente entre los actos que tienen 
por objeto atribuir la posesiôn y los que implican la puesta 
en la material tenencia, de quienes tenian ya una posesion in
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material, En este caso se encuentrael interdicto de retener y 
recobrar, Majyores dudas ofrece el procedimiento del art,4l LH, 
Por tocar a Ha naturaleza de la posesiôn registral, que esté 
fuera de est© trabajo, no voy a tratar la cuestiôn de si el 
procedimiento del art ,4l L.H,, a.^ribuye una posesiôn nueva o
significa la realizaciôn de la que presume el Registre de la
Propiedad (airt,58 L.H.).
Nuestro estudio se restringe aqui a los actos y formali­
dades que supongan un comienzo efectivo de la posesiôn, por­
que antes de elles no se ténia ningûn tipo de posesiôn. Son:
10,- La entrega de la cosa (art,1462 C.c,), que precedi- 
da de una cauisa (art.460 C.c,) desplaza la posesiôn de un su­
jeto a otro, haciendo obtener al adquirente la posesiôn del c^ 
dente,
20.- La aceptaciôn de la herencia, que al par que atrib^ 
ye la titular;idad de los bienes, significa también la adquisi 
ciôn de la posesiôn civilisima de los mismos (art,440 C.c.), 
Esta posesiôn tiene un caracter peculiar, resaltado por lo qie 
toca a la usu(capiôn,
30,- Cieirtas formas judiciales encaminadas a poner a un 
sujeto en posœsiôn de una cosa. Entre elllas se encuentran:
a) Intercdicto de adquirir. Si se entiende que en este pr£ 
ceso no se comcede mâs posesiôn que aquella que venia siendo 
gozada, aunqu© de modo incorporai, por titulo hereditario, e£ 
te procedimiemto no séria un medio de adquirir la posesiôn ex 
nov£^, 13)^1;°ta afirraaciôn no parece del todo exacta: El inter-
253
dicto de'acdquirir tiene ese cometido, y también puede, anor- 
raalmente, cdar lugar a una adquisiciôn de posesiôn que exceda 
de la que, espiritualizadamente, se ténia en concepts de po­
sesiôn civdilisiraa (arts,l637|l64l,l646 L.E.C.).
Asi em dos supuestos: Cuando el que lo interpone no sea 
el  ^ no goza de la posesiôn civilisima, pues esta
se restringje al heredero (comp, art.440); la investidura^^^ 
que el Juesz le otorgue sobr^os bienes de la herencia, le ha­
ce adquirir* una posesiôn material, ex novo«que no tiene entron 
que alguno con una previa posesiôn civilisima. Sobre la base 
de la poseS5iôn, asi obtenida, su adquirente puede llegar a la 
usucapiôn die los objetos de la herencia.
Ademâs , y estâmes ya en el segundo supuesto, como la con 
cesiôn de e.sta posesiôn en nada prejuzga la titularidad (se 
puede confeirir sin que el que la obtiene sea el dueno, v.art. 
l64l L.E.C.3 si en la fase sumaria, la segunda, se presentare 
un sujeto C(on mejor derecho, (art.1637 y l646 L.E.C.) ejéX se 
ha de atribiuir la posesiôn. Este mejor derecho, parece^^no tie_ 
ne necesarieamente que derivar de otro mejor titulo hereditario 
ni ser el mejor derecho que ostenta para poseer, quien viene 
poseyendo desde hace un ano (vid.art.1646 L.E.C. ). Por lo cual 
la posesiôn que se adquiere no tiene entronque con la posesiôn 
civilisima: y puede significar la adquisiciôn de una posesiôn 
que antes no) se ténia,
El Côdi.go Civil prevé el caso en que el heredero reciba 
una posesiôni viciosa, admitiendo que taies vicios no afectan 
al heredero que no tenga conocimiento de los mismos* El Codi-
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go no pueide referirse a vicios de carâcter objetivo, porque 
afectan a la posesion, en cuanto tal, con independencia del 
desconocimiiento que de ellos tenga el poseedor. El Côdigo en 
art.442, £se refiere a la posesion de mala fe (comp.art,442, 
in fine)•
b) La posesiôn judicial conferida en los casos en que no 
procéda eH interdxbo de adquirir. El Juez, tras examinar el 
titulo presentado (v.art.2056 L.E.C.), si lo encontrare sufj^ 
ciente, dJlctara auto mandando dar la posesiôn, sin perjuicio 
de tercero) de mejor derecho (art.2057)# Como esta atribuciôn 
posesoria se hace sin perjuicio de tercero de mejor derecho, 
no prejuzg;a la titularidad del investido en la posesiôn. Y C£ 
mo a travé:s de este medio se puede obtener una posesion de h£ 
cho de la que se carecia, puede compnzarse con ella incluso la 
usucapiôn.
c ) Ejiecuciôn; La ejecuciôn satisfactiva consiste en la da 
ciôn de un<a cosa especifica que dirèctamente reclama el titu­
lar de la ipretensiôn.^^^
"Cuancdo, en virtud de la sentepcia, deba entregarse al que 
ganô el plœito alguna cosa inmueble, se procederâ inmediatamen- 
te a ponerHo en posesiôn de la misma, practicando a este fin 3as 
diligencias conducentes que solicite el interesado,
Lo mismo se practicarâ si la cosa fuere mueble y pudiera 
ser habida'". (art.926 L.E.C.).
El act;o de la ejecuciôn comprende el apoderamiento de la 
cosa, por el Organo Jurisdiccional y su entrega al ejecutante.
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Esta entrega le constituye en poseedor e incluso, en algunos 
casos en poseedor ad usucapionem. Veâraoslo.
La ejecuciôn tiene por causa un titulo procesal,^^^ que 
es el reflejo de una situaciôn material juridicamente prote- 
gida, Atendiendo a esta situaciôn sustantiva, la ejecuciôn 
puede provenir entre otros, de un derecho real o de un dere­
cho de cfédito. En el primer caso si el titulo procesal o sen 
tencia en la que se condena a entregar una cosa, produce cosa 
juzgada material, la sitaciôn queda consolidada y el ejecutan 
te en virtud de este titulo, puede decirse que obtiene frente 
al otro litigante una situaciôn juridica prevalente. Porque 
si la sentencia no corresponde al derecho de la parte, su de-
claraciôn de debe a una cierta disposiciôn del otro contendien
20)te (no demuestra su derecho), explicable en el jicio civil.
Si el pronunciaraiento judicial no créa cosa juzgada material, 
por el carâcter sumario del juicio, o con respecto a terceros 
(art,1252) hay posibilidad de que la usucapiôn coraience gra­
cias a la posesiôn adquirida; La adquisiciôn posesoria, puede 
calificarse de originaria.
Si el titulo de ejecuciôn se apoya en un derecho de cré­
dite , de aquellos que mediante la entrega de la cosa, trans- 
fieren un derecho real (ej.compra venta), la puesta en pose­
siôn por el Juez equivaldrâ, a los efectos transmisivos (art, 
609), a la entrega que debia hacer el deudor, Faltando los 
presupuestos necesarios para la transmisiôn del derecho, el 
ejecutante quedarâ convertido en poseedor ad usucapionem. Si 
el ejecutado no era mâs que poseedor usucapiente, el tierapo de
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posesiôn del ejecutado favorece al ejecutante, como si hubi£ 
se habido entrega (v.art,1960,1Q, C,c.), La intervenciôn ju­
dicial sustituye, en todo^ la actividad del deudor; por eso 
la adquisiciôn de posesiôn es derivative,
d) En el embargo, aunque puede haber una entrega de la
cosa y una desposesiôn, como la entrega se hace en calidad de
depôsito (art,l409 L,E,C.) o administraciôn (l450 L.E,C,) pa-
» 21)ra trabar un bien a las résultés de la ejecuciôn, no puede 
producir la adquisiciôn de la posesiôn en concepto de dueno 
para que se produzca la usucapiôn,
'244- Cuestiones que suscita la adquisiciôn derivative de la pose­
siôn
Hay un sector doctrinal para el cual la posesiôn como hie 
cho, no se puede adquirir derivativamente.
Se ha dicho: "En cuanto a la posesiôn como hecho, afir-
ma una extendida opiniôn que solo hay adquisiciôn originaria,
porque la transmisiôn no cabe, pues un hecho no puede transfe^ 
22)rirse", MANRESA, en parte sigue esta direcciôn al incluir
dentro de la ooupaciôn material de la cosa (art,438), a las
23 )formas de entrega material, El que adquiere la posesiôn
con intervenciôn de otro sujeto (derivativamente), no recibe
por transmisiôn el hecho posesorio del causante, lo que es im
posible, sino que adquiere otro hecho. Su posesiôn comienza
24)con su poder de hecho sobre la cosa. En realidad los auto­
res que han negado la transmisibilidad de la posesiôn han pues 
to de relieve lo que con gracejo dijera D, Jeronimo GONZALEZ:
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que la posessiôn es un hecho y que asi como sucede con la di
gestiôn, el hecho es intransmisible, Esto es cierto solo a
médias, porque el concepto de sucesiôn juridica se adapta a
las peculiaridades de las figuras en que se realiza, Los mi£
mos contradi(ctores de la sucesiôn en la posesiôn han venido
25 )posteriormente a admitirla.
Tiene eüL mérito de destacar que la transmisiôn de la p£ 
sesiôn es différente de la transmisiôn de un derecho subjeti- 
vo. Esta se produce al asumir el adquirente la titularidad 
del mismo. Por otra parte, en esta hay sucesiôn en la titul£ 
ridad de *un imismo derecho que permanece inalterable. La suc£ 
siôn en la posesiôn en carabio, exige la reproducciôn por el 
nuevo sujeto de nuevos actos posesorios.
Pero no xesulta juridicamente exacto, por los siguientes 
motivos:
Lû.- El adquirente es cierto que ejerce un poder inde.pen_ 
diente del que ejercitara su antecesor. Es el poder que créa 
él mismo con sus actos# Pero esto es s&Lo una visiôn parcial y 
mâs de tipo naturallstico que juridico, porque entre ambos p£ 
deres hay: coLncidencia de objetos y de contenidos (en la ex­
tension del corpus y del concepto en que se posee). Porque en 
tre ambos poderes hay una coordinaciôn sucesoria (p.ej., en 
la entrega, previa existencia de posesiôn en el transmitente, 
confluencia de voluntades, medio juridico ad hoc para el tra£ 
paso). No es ajena al Derecho la preocupaciôn por la regula- 
(ïiôn de esta smcesiôn de poderes.
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Para cque haya sucesiôn en la posesiôn ad usucapionem, 
no basta qiue se asuma el poder material sobre la cosa, Hace
falta que se asuma en el mismo concepto que el antecesor
La Bucesiôm en la posesiôn ad usucapionem, no es tan sôlo una 
ocupaciôn eautôctona, que encuentra razôn en si misma, y que a 
lo sumo tiene como antecedente la retirada del anterior posee 
dor. Por el. contrario, en la posesiôn ad usucapionem, hay una 
misma apariencia de derecho que se continua de un poseedor a 
otro, apare'ciendo hacia terceros como una sucesiôn en latiJbu 
laridad ( tmn sôlo aparente). Ademâs de esto, la adquisiciôn 
derivativa (de la posesiôn ad usucapionem por cesiôn (articu­
lo 46Q, 2Q C.c.) requiers: previa existencia de posesiôn en 
el cedente ((art .460,2), voluntad de las partes jf.comp.art.460,
4; 44l, 444,, 446 C.c.) y forma adecuada de efectuar el trasp£
so (articulo)s l462ss.), lo que destaca la idea de sucesiôn p£ 
27)sesoria.
La preeisistencia de posesiôn en el cedente no sôlo es un 
presupuesto Hôgico, sino también juridico, porque en otro ca­
so no habria transmisiôn. Notemos ademâs côrao el Côdigo se re­
fiere a la cesiôn dentro de las causas de pérdidajposesoria 
(art.460,2Q)„
En cuantbo a In voluntad, NUKEZ LAGOS, atinadamente nos d^ 
ce a propôsiito del acto del solvens (cedente); "Mâs que un ac­
te de abandomo es un acto de de je. El solvens de ja la cosa en 
poder del acc:ipiens. Esto implica, al lado del acto material, 
un contenido volitivo de significaciôn receptiva. Este aspecto 
volitivo, aunique sôlo se manifieste rebus ipsis existe siempre
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aunque no sea mâs que de modo negativo, porque no hay indi- 
caciôn de un destinatario distinto#
La derelictlo- (lo. mismo que la ocupaciôn) es acto erga 
omnes y no tiene una direcciôn personal determinada, Por el 
contrario en elpago, incluso en los supuestos de error subj£ 
tivo hay siempre un destinatario predeterrainado.
En el deje que implica el page, no sôlo hay una direcciôn 
personal (destinatario); hay también un determinado y concre- 
to destino ;* investir al destina;ÿ;ario, accipiens del poder de 
disposiciôn ppsesoria de la cosa, privândose de él el so??ens^^
El traspaso posesorio y la voluntad cedente y recepticia 
cristalizan em la unidad de un acto juridico, que sirve para 
transmitir la posesiôn; la entrega. Este acto nunca es inde- 
pendiente del titulo que le antecede (v.art.460,2Q). El titu-
p Q  ' • . . '
lo es imprescindible, . El Tribunal Supremo impide la ac-
cessio possessiones en S. 20, noviembre, 1964, en cuyo supue£ 
to, el titulo no era.traslativo del dominio. Al mismo tiempo 
advierte que la acaesiôn de posesiones bè produce con la en­
trega (S. 1 juilio,1966),
En la adquisiciôn por el heredero de la posesiôn civili­
sima el DerechiO coloca al heredero en la misma situaciôn pos£ 
soria del causante. Hay una auténtica sucesiôn en la posesiôn, 
aunque el meca.nismo, por la naturaleza del caso, no puede ser 
el mismo que el de la entrega (art.440 C.c.)^^) Es corriente 
que los heredexos al dar comienzo a la posesiôn de la cosa lo
hagan bajo un concepto distinto del de su causante, como suc£ 
diô en la sentenc ia de 26 octubre, 1966. El causante habia
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poseido como arrendatario.. Los herederos inoluyeron en la 
particiôm de la herencia de su padre a las fincas arrenda- 
das y cormenzaron a poseerlas en concepto de duenos*. Hay dos 
posesiones de signo diferente, y por consecuencia el tierapo 
de posesiôn del causante no aprovecha para la usucapiôn de 
los herederos,
También se suple la intervenciôn del tradens, por la 
del Juez en la ejecuciôn de obligaciones de entregar coma d£ 
terminada con el consiguiente efecto de la sucesiôn en la p£ 
sesiôn (art ,1960.,lû) •
2Q,- Nuestra Derecho presta eficacia a la sucesiôn en la 
posesiôn ad usucapionem: (art.1960,10 C.c.). Esto es decisive* 
La posesiôn es presupuesto de estos efectos; cuando hay suce­
siôn en los efectos posesorios, hay sucesiôn en la posesiôn, 
porque ésiba es supuesto de hecho de la usucapiôn.
"El poseedor actual debe compléter el tiempo necesario 
para la prescripciôn, uniendo al suyo el de un causante"(art. 
1960,10). Causante no sôlo mortis causa, sino inter vivos.Cau 
santé es el.poseedor anterior que transmite la posesiôn.
La uniôn de tiempos, no es uniôn formai, sino resultado 
de la uniôn material de posesiones.
En la sucesiôn por titulo hereditario, el heredero, dice 
el Côdigo Civil,,no sufrirâ las consecuencias de una posesiôn 
viciosa del causante (art.442 C.c.), lo que se refiere a aqu£ 
lias cualidades, que como la buena fe^  son especificas del po­
seedor, y en las que no se puede dar la sucesiôn, Pero nô afe£
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ta a la posesiôn misma, "se entiende transmitida al. heredero 
sin interrupciôn y desde el momento de la muerte del causan­
te" (art,44à C.c,).
*
Debemos pues concluir que existe sucesiôn en la pose­
siôn, porque existe sucesiôn en los efectos de la misma, pe­
ro que esta sucesiôn no es sucesiôn en un derecho subjetivo, 
sino en la situaciôn atributiva de un derecho.
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II,- Formais originarias de adquirir la posesion ad usucapionem
-245- Doble facetta de la ocupacion
La oc upaciôn présenta en nuestro Derecho una doble fa- 
ceta; atributiva de la posesiôn (art,438 C.c.) y de la titu­
laridad de un derecho (art.609, 6lO, C.c,),^^^ Por eso desta- 
ca nuestra doctrina, cômo el Côdigo cuando la refiere a la a^ 
quisiciôn <de la posesiôn habla de ocupaciôn material (art.438 
C.c.).^^^ iSôlo nos interesa aqui tratar de la ocupaciôn como 
medio de aidquifir la posesiôn. La posesiôn ad usucapionem pu£ 
de originairse en la ocupaciôn (ej.cosa ajena; buena fe). En 
ella la ociupaciôn puede tener implicaciones de justo titulo 
(art,1952),, que igualmente descartareraos en este trabajo,
-246- Concepto.
La ocmpaciôn como comienzo de la posesiôn, es un acto ma­
terial que provoca la adquisiciôn de la misma, si se dan los 
presupuestos para esa eficacia juridica, Estos son: toma matje
rial de la cosa, voluntad exteriorizada, ausencia de vicios en 
32 )la posesiôm.
-247- Elemento material
La adq^uisiciôn originaria se produce en el Côdigo Civil 
por la ocupiaciôn material de la cosa o derecho poseido, o por 
el hecho. de; quedar éstos sujetos a la acciôn de nuestra volun 
tad..," (ar t.438),
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En e]l Derecho Romano, se trataba con mâs rigor a la ad-
33)quisiciôn originaria que a la derivativa, Los romanistas 
anterioresî a Savigny, han exigido un contacta inmediato con
I
el objeto, que en los muebles se expresa en cogerlos con la
mano, y en los inmuebles en poner sobre ellos el pie, y como
excepciôn, hân calificado de aprehensio ficta los ca6s infi-
nitos en Icas fuentes, en los que se adquiere la posesiôn por
34)actos corpcorales pero sin contacta inmediato,
SAVIGINY nos ofrece una interpretaciôn unitaria a la apre­
hensiôn, Sobre el anâlisis de abundantes textes romanes con- 
cluye que Ha posibilidad de ejercer una influencia inmediata
sobre la cosa, y no el contacta corporal, es lo que constitu­
ée )
ye la aprehiensiôn, Destparece asi la aprehensio ficta, lo 
que no dejai de ser un acierto, pues las ficciones, en Derecho, 
son a menudio el saldo desfavorable de una perezosa osificaciôn 
de los concieptos. Se nos ofrece un concepto unitaria del acto 
de aprehensiiôn.
En nuefstro Derecho Histôrico, las Partidas disponen que.
para ganar posesiôn de cualquier cosa "ha menester que faga
dos cosas, ILa una, que haya voluntad de la ganar, la otra que
la entre pair si corporalmente o la t e n g a , , , L a  Glosa in-
terpretando este texto no considéra a la aprehensiôn corporal
37 )como ânica causa de adquisiciôn de la posesiôn, Admite la 
ocupaciôn si.n material aprehensiôn y esta linea interpretativa 
se mantiene aun en el siglo XIX, GOMEZ DE LA SERNA, refiriénd£ 
se a la poseisiôn, menciona a la ocupaciôn como modo de adqui- 
rirla que "cionsiste en el acto material de la tenencia de la
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cosa, y (debe ser o verdadera o supuesta por la Ley".
Sin embargo, ni en les Partidas aparece claro el deslin- 
de entre la aprehensiôn posesoria y la entrega posesoria ni 
nuestra cdoctrina tiene escrûpulos en aplicar las formas- simb£ 
licas de tradiciôn, para explicar la aprehensiôn no corporal, 
o supuesta por la L e y Todo esto provoca dudas sobre si el 
texto de las Partidas (L.6,t.30, P.III) se referia a la ocupa 
ciôn posesoria o a la entrega, y aûn si estas dos formas ad- 
quisitivais estaban, para la posesiôn, bien delimitadas. Pero 
con indepiendencia de ello la influencia en la doctrina del s^ 
glo XIX es importante, GOMEZ DE LA SERNA distinguia ocupaciÔQ, 
verdadera y supuesta, y en esta distinciôn refiejaba los ex- 
tremos pneviamente manifestados al hablar de la tradiciôn,
GUTIERREZ sehala que se entiende por aprehensiôn el acto 
corporal, entendiendo por esta palabra "la posibilidad de obrar 
inmediatamiente sobre la cosa, excluyendo toda acciôn extraha^^^ 
Sus ideas estân empapadas del espiritu de SAVIGNY,
La doble forma de manifestarse la aprehensiôn se refieja 
en el CôdiLgo Civil: Junto a la ocupaciôn material, la aprehen­
siôn puede verificarse por la sujeciôn del objeto a la acciôn 
de la voluintad (llamada aprehensio ficta). El Côdigo menciona 
dos variantes en la adquisiciôn originaria de la posesiôn pero 
no las integra en una versiôn unitaria a la manera de SAVIGNY,
o GUTIERREIZ, Y como la segunda abarca a la primera se critica
42)por MARTIN PEREZ la reiteraciôn. ^
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Las dos formas adquisitivas se equiparan, por el uso de 
la particula "o_", por esto, es posible ofrecer un concepto 
unitario de la aprehensiôn en el articulo 458.
La sumisiôn de la cosa a la acciôn de la voluntad es el 
requisite necesario para que se produzca la adquisiciôn ori­
ginaria de la posesiôn. La ocupaciôn material de la cosa es 
uno de los mediosa traves de los que se logra esta sumisiôn. 
Junto a ella existen otras maneras de lograr esta sumisiôn.
Se advierte, a propôsito de estos medios de sumisiôn que 
su utilizaciôn es imprescindible, pero que no es indispensa­
ble el uso de uno concreto para lograr el resultado atributi 
vo, El elegido deberâ ser suficiente para vencer la ajena iri 
fluencia sobre la cosa, por eso, a veces, es incluso necesa- 
ria la ocupaciôn material, para expresar la apropiaciôn.^^^
-248- La voluntad exteriorizada
La exteriorizaciôn de la voluntad es necesaria en la ocu
paciôn, ya que esta es un modo de adquisiciôn voluntario. La
voluntad sirve ademâs para fijar el concepto en que se tiene
la posesiôn (art,1941,44?i436 C.c,), ya que al faltar un ti- 
44)tulo bilateral se subjetiviza la fijacion del mismo: Para 
paliar este efecto el ordenamiento requiere la exteriorizaciôn 
del acto de ocupaciôn (corpus y concepto)frente a la comunidad,
45)para que pueda llegar a conocimiento del titular,
-249- Ausencia de vicios
Nos referimos aqui a los vicios de la posesiôn adquirida
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por ocupiaciôni vicio de violencia (art.44l y 444),, vicio de 
Glandest:inidad (art,444), El estudio de estos vicios no per 
tenece a un trabajo que verse sobre la posesion ad usucapio­
nem. *^ on vicios générales de la posesion.^ El caracter vi- 
ciado de la ocupacion puede lesultar de la prohibicion que la 
ley estalblece en relaciôn con el objeto.
Algiunos casos de ocupaciôn viciosa estân senalados en el 
Côdigo CiLvil, Asi; Palomas, conejos y peces que de sus res­
pectives criaderos pasasen a otro perteneciente a distinto 
dueno atiraidos por medio de algûn artificio o fraude (art.
613, C.c*); objeto perdido que se apropia el hallador, incum
47 )pliendo sus obligaciones (art.6l3 y 616, C.c.) El tesoro 
apropiadco integramente por el deseubridor suscita mayores du 
das, pues no estâ claro si el derecho del dueno del terrene 
a la raitsd es real (copropiedad del tesoro) o personal (cré­
dite contra el hallador). De considerarse de naturaleza real,
KO \
la ocupac’.iôn integra del tesoro séria viciosa.
-25OL- Objeto material de la ocupaciôn : particularidades del mismo
Lo S'on las cosas y los derechos (art,438 C.c.) Esta do- 
ble referiencia a cosas y derechos se debe interpretar en re­
laciôn coin otros preceptos del mismo Côdigo Civil (ej,art.430, 
431,432,437*'*), de cuyo sentido résulta que la posesiôn es de 
cosas cuamdo se refiere a un objeto de base corporal y de de­
rechos cuando se refiere a un objeto sin base corporal como 
las servi(dumbres, uso de aguas pûblicas, propiedad intelectual 
o industrial. En las cosas, la ocupaciôn puede referirse a la
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propiedaid (supuesto normal) o a otro derecho real limitado 
(ej. tomia de una cosa mueble ajena sin voluntad de su due­
no en pnenda), o a utilizaciones limitadas (ej.hurto de uso).
Segiun se trate de cosas o de derechos; y segûn sea la
49 ) f fnaturale2za de aquellos a éstos, serân distintcws, como ya
hemos indicado, las formas de realizar la toma de contacte
_ 50)con la cosa.
En relaciôn con los bienes Inmuebles, antes de la Ley
del Patrimonio del Estado, la doctrina ponia en duda si la
Ley de Mostrencos (9,V,l855) continuaba vigente o habia side
derogada y sustituida por el Côdigo Civfl..^^^ En algunos oca-
siones la jurisprudencia y doctrina sostuvo como mâs proba- 
52)ble quie el Côdigo no habia derogado en este punto a la 
Ley de Mo>strencos (art.IQ L.M.); La ocupaciôn de los inmue­
bles no d.arâ lugar a la adquisiciôn del derecho de propiedad
(cfr,arts.609, y 6IO C.c,)^^^ pero serâ comienzo de la pose-
 ^ 54)siôn ad usucapionem, pues estos bienes son usucapibles; asi
lo disponiia la Ley de Mostrencos; "La prescripciôn con arre- 
glo a las Leyes comunes excluye las acciones del Estado y 
cierra la puerta a sus reclamaciones contra los bienes decl£ 
rados de asu pertenencia en esta Ley" (art,ll,L.M.)P^^ La Ley 
del Patrinnonio del Estado atribuye al Estado los bienes inmu£ 
bles vacantes y sin dueno conocido, en calidad de bienes patrjL 
moniales ((art,21-1 L.P.E, ; 51 R.P.E. También Cfr, Base III, L. 
Bases de Patriraonio del Estado), La adquisiciôn de estos bie­
nes por e3L Estado no se condiciona a la toma de posesiôn (cfr. 
art,21 L.P.E, y 51 P.P.B.) Por consecuencia los particulares
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no puedœn ejercitar la ocupacion sobre estos bienes, para ad 
quirir el dominio, pues en ningûn caso carecerân de dueno 
(cfr.art.610, C.c,), La ocupaciôn material de la cosa podrâ, 
sin embargo, significar el comienzo de la usucapiôn, de aci&£ 
do con Las Leyes comunes (art,25'- L.P.E. y 56 R.P.E.).
En cuanto al derecho de caza y pesca, deberâ estarse a 
las leye:s especiales (art.611 C.c,).^^^ Con referencia a los 
efectos de la infracoiôn de estas disposiclônes se deberâ t£ 
ner en cuenta:
lû) Que las infracciones de las mismas pueden constituir 
falta o delito (art.44 y 45, L.I6 mayo ,1902, de caza y 59$ L. 
de pesca fluvial de 20 febrero,1942), Esto impide su usucapiôn 
(af1.195(6 C,c,).
2Q) Que en todo caso se condena a la pérdida de la:, caza 
(art.48 IL.Caza, I6 ,mayo ,1902) y caerâ en comiso la pesca *(prt. 
59 L. de pesca fluvial, 20 febrero,1942) al infringirse estas 
leyes.
La lusucapiôn exige por tanto la extinciôn de responsabi- 
lidades ((art.1956),
La Ley de PuertOs, a la cual se remite el Côdigo Civil 
dispone: "Pertenece al Estado lo que no teniendo dueno cono­
cido sea objeto de hallazgo en el mar o en sus orillas donde 
hubiere sido arrojado por las olas, siempre que no se trate de 
productos de la misma mar" (art.5 L.Puertos,19, enero,1928),
Es también de tener en cuenta el régimen especial que fi
ja el Côdligo para las abejas y los animales araansados (art,612, 
C.c,)
269
III,- La cesion de posesiôn o entrega
-251- Introducciôn
La entrega de la cosa es el medio juridico de conseguir 
en nuestro ordenamiento la transmisiôn de un derecho, cuando 
dicha entrega va precedida de un contrato trasmisivo. Mas la 
entrega no siempre logra el efecto transmisivo. En un buen 
numéro de casos inicia la posesiôn "ad usucapionem", o cont^ 
nûa la que habia comenzado el causante.
En este estudio vamos a dedicar un primer apartado a la 
delimitaciôn de los supuestos en que la entrega :esi al co­
mienzo de una posesiôn "ad usucapionem". Un segundo apartado 
al anâlisis de las formas de traspaso del poder material, me­
diante entrega, para conocer la indole del poder posesorio o^ 
tenido con este medio.
En el primer apartado tras una introducciôn terminolôgi- 
ca, presentaremos los casos en que la entrega de la cosa no 
puede traspasar el derecho, para resaltar en éstos los que si£ 
nifican un comienzo de la posesiôn "ad usucapionem",
A,.-Terminologia 
-252- "Cesiôn de posesiôn" y "entrega":
*. "Entrega" y "cesiôn de posesiôn" son términos équivalen­
tes, El cumpliraiento de la obligaciôn de entregar (art,1445, 
l46l C,c.), se efectûa mediante la cesiôn de la posesiôn (v, 
art,l462 ss, en relaciôn con el art,460,2Q C.c,). De los dos
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parece mâs adecuado el segundo, cesion de posesion. Con él 
se soslayan posibles confusiones entre entrega y tradiciôn, 
Ademâs nuestro Côdigo lo emplea con exclusividad al referir 
se a la transmisiôn posesoria (art,460,2Q), Nosotros, sin em 
bargo, para evitar reiteraciones, hablaremss indistintamen- 
te d_e entrega y cesiôn de posesiôn.
La cesiôn de posesiôn puede definirse como "el acto jii 
ridioo de transmitir la posesiôn a otro sujeto, en el mismo 
concepto en que la ostenta el cedente, como presupuesto de 
la atribuciôn al cesionario de los efectos tipicamente pose_ 
sorios, entre los que se encuentra la usucapiôn si a ella 
hubiere lugar",
■253- Entrega y tradiciôn;
Por imponerlo la buena técnica juridica es obligado des- 
cubrir las divergencias conceptuales que se esconden detrâs &  
estos términos, que aparecen diferenciados, por su uso, en la 
terminologie del Côdigo Civil,
A la entrega se refiere el art,1157, comprendido en la 
secciôn del pago, el art,1095 Y los contenidos en la regula- 
ciôn de la compraventa (l445,l46l), ademâs de otros (1554,10; 
1740; 1758; 1863î también v.art,1730). De la tradiciôn nos ha 
bla el art.609 C.c,
No debe contraponerse a la entrega la "puesta a disposi­
ciôn" (cfr,art,359 C. de C,), pues es un modo de efectuarse la 
entrega.
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Esta diferenciaciôn terminologica (entrega, tradiciôn) 
nada sigmificaria, si no implicase repercusiôn en la mejor 
aplicaclôn del Derecho. Nosotros la destacaraos porque tiene 
ese valoir y tras ella se esconden conceptos diferenciados.
La tradiciôn produce la transmisiôn del derecho real, Tiene 
como presupuesto a la entrega: Porque al acreedor no adqui- 
rirâ derecho real sobre la cosa hasta que le haya sido entre^ 
gada (art,1095), La entrega, en cambio, no produce necesaria 
mente trmdicion (transmisiôn de derecho real). Limita. su 
efecto eni ocasiones a la cesiôn de posesiôn,^^ bis)
La t;radiciôn es el efecto ^uridico de la cesiôn de pose^ 
siôn, subisiguiente a un contrato transmisivo, que provoca la 
transmisiiôn del derecho, si no hay causa que impida la nor­
mal efica cia de tal cesiôn. Es un efecto natulral de la entr£
ga, cuand(0 va precedida de un titula-adecuado. Es por tanto, 
automâticia, y parece por ello una incorrecciôn técnica plan- 
tear la cmestiôn en termines de si es obligatorio el vende-
57)dor transimitii* la propiedad de la cosa vendida,
-2$4- B,- Supueistos de entrega sin transmisiôn del derecho
La emtrega no transmite derecho en les siguientes casos:
IQ.- Cuando no exista titulo,
20.- Cuando le anteceden centrâtes no traslativos del d£ 
minio o derecho real,
20,- Cuando, precedida de contrato transmisivo, el.enaje^
nante (cedlente de posesiôn) no sea dueho de la cosa (titular),
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o carezca de la libre disposiciôn de la misma (venta con 
pacte de iretroheredero fiducidario, art.7&l C,c,; interdi£ 
ciôn c i v i l ) . b i s )
4q .- Cuando expresamente se pacte tal restricciôn: claia 
sula de réserva de dominio.
-222- 1.- Tltulox> o causa de la entrega
La emtrega como mera cesiôn de posesiôn créa una situa- 
ciôn equivoca,^^^ incolora,^^^ por eso, necesariamente, debe 
ir precedida de una iusta causa,le que no se entiende del mijS 
mo modo por les distintos sistemas y autores.
-22Ô- Derecho ronnano
En el Derecho romano tanto la mancipatio como la in
iure dessio eran negocios abstracto s e n  cambio la tradi-
tio, consisttnfeen la mera entrega corporal o transmisiôn de la
posesiôn, en su elaboraciôn por el Derecho clâsico, segûn la
teoria que hoy prevalece, debe ir precedida del tltulo o iusta 
62)causa.
Segûn la concepciôn romana primitivayclâsica como nos in 
dica Max KAJ5ER, "este titulo represents en realidad, el momen 
to impulsivo que opera la traslaciôn de la propiedad y la en­
trega corporal constituye tan solo la perfecciôn real de esta 
determinaci'ôn c a u s a l " . N o  faltan sin embargo excepciones a 
este principio, como es la especial regulaciôn de la causa sol- 
vendi,y posibles dudas cuando la invalidez de la causa emptio- 
nis, donationis. dotis, etc#, no es conocida por el adquirente
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que cree en su existencia (tltulo putativo)
En la época postclâsica, con la irrupciôn del Derecho vul 
gar queda relegada a segundo piano la traditio, "Ahora lo de.- 
cisivo, continua KASER, es la compraventa que se ejecuta inme- 
diatamente transmitiendo as! la propiedad. Asimismo la dona- 
ciôn, la constitucion de la dote, bastan para transmitir la 
propiedad, con tal de que la cosa se entregue simultanearaente. 
Con ello se sacrificô la distinciôn, cuidadosamente elaborada 
por los romanos, entre negociocausal y entrega, confundiéndose 
el negocio obligatorio y el negocio real, analogaraente a como, 
sucedla en la época primitiva con la mancipatio", ^
Con Justiniano hay una vuelta al Derecho clâsico:; Se sep£ 
ra de nuevo el negocio causal de la transmisiôn, que ahoga tan 
sôlo se ofectûa por la traditio. A esto se ahaden elementos 
aportados por el desenvolviraiento experimentado en la doctripa 
de las escuelas orientales. Asî, advierte KASER, "parece que 
se diô preferencia a la idea de no ver en la iusta causa un r£ 
quisito necesario para la validez de la transmisiôn, bastando 
la voluntad del enajenante de transmitir la propiedad, el ani­
mus transferendi dominii. La doctrina romano-bizantina poste­
rior élabora esta idea hasta llegar a la figura del contrato 
real abstracto. basado en la concorde voluntad de transmitir 
y adquirir la propiedad". ^
.257- Derecho moderno
En el Derecho moderno el sistema francés y alemân marcan 
los dos extremos de la panorâmica de sistemas transmisivos.El
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primero se caracteriza por la transmisiôn de los derechojs 
reales, solo consensu, el segundo por la figura del contra­
to real transmisivo. Hemos elegido estos dos sistemas de D£ 
recho comparado, por ser los mas representativos.
Nuestro Derecho recoge la herencia romana, exigiendo la 
entrega, pero na configura a esta cômo negocio independiente.
-258- a) Sistema francés
EL Derecho francés atribuye eficacia transmisiva al con­
trato ,con lo cual la entrega queda ya desprovista de tal si^ 
nificaciôn juridica, siendo cumplimiento de una obligaciôn 
subsiguiente a la transmisiôn.
Entre los modos de adquirir la propiedad de los bienes, 
senala el Côdigo fbancés a las obligaciones (art.711 G.c. fra£ 
cés). Como consecuencia de esto en otro articulo ahade: " La 
obligaciôn de entregar la cosa es perfects por el solo consen 
timiento de las partes contratantes. Ella hace propietario al 
acreedor.,." (art.1128). El principio se concrets y réitéra en 
las disposiciones relativas a la donaciôn (art.938), compra­
venta (art.1223) y permuta (art.1703)
"La oposiciôn entre el derecho francésy las legislaciones 
que, como el derecho romano y otros modernos, subordinan la 
transmisiôn de la propiedad a un acto d una formalidad disti£ 
tos del contrato, se encuentra (advierte MAZEAUD) sensiblemeii 
te atenuada : en materia mobiliaria por la refga del art.ll4l C.c.
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que permite al segundo adquirente de buena fe llegar a ser 
propietario de un inmueble anteriormente enajenado y cuyo, 
enajenante no ha perdido la posesiôn; en materia inmobilia- 
ria, por la publicidad fundiaria gracias a la cual los ter- 
ceros tienen el derecho de ignorar las transferencias no pu 
blicadas. La aplicaciôn del art,2229 C.c, évita igualmente 
a los adquirentes de buena fe de un inmueble ver oponerse- 
les la nulidad del tltulo de su causante; en revancha, y e£ 
te es uno de los puntos flacos de nuestro sistema de publi- 
ciad fundiaria, la publicaciôn, no borrando los vicios del 
tltulo, no coloca al adquirente de un inmueble al abrigo de 
las nulidades que afectan al derecho de su causante, Nuestro 
régimen de publicidad fundiaria no otorga pues plena seguri- 
dad a los terceros; no évita todos los peligros del sistema 
de transmisiôn solo consensu".
-259- b) Sistema aleman
El sistema alemân sigue otra direcciôn cuya gestaciôn se 
desarrolla por la ciencia pandectista a lo largo del siglaXIXi 
Apoyândose en las fuentes justiniarOs, que a la verdad ofrecen
69)
en este punto un cuadro algo contradictorio, SAVIGNY nos
ofrece, con su potencia creadora, la figura del con,trato real
70) 71)abstracto, que va inflamando a la doctrina alemana has­
ta influir directamente en el Côdigo Civil, En este encontre^ 
H|DS dos negocios independientes : negocio obligacional (ej «corn 
praventa) y negocio transmisivo, El segundo es un negocio real 
encaminado a la transmisiôn del derecho sobre la cosa. Es ade
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mâs un negocio abstracto, lo que significa que produce un
efecto transmisivo con independencia de la existencia y v£
lidez del negocio obligacional 929 y 872 B.G.B.),El con
trato real reune, ademâs, ciertos requisites que tratan de
asegurar la publicidad; entrega para los muebles, inscrip-
72 )ciôn en los inmuebles*
-26Q^ c ) Sistema espanol
El sistema francés y alemân nos han descubierto los dos 
polos en las formas transmisivad de los derechos reales. Nue£ 
tro sistema se sitûa en la linea media de ambos* Trente al 
francés proclama el principio del tltulo y el modo, exigiendo 
la entrega para que se produzca la transmisiôn del derecho. 
Frente al alemân afirma el principio de la causalidad, exi­
giendo que la tradiciôn vaya precedida de una justa causa,no 
constituyendo por si sôla negocio jurldico independiente.
En nuestro sistema no basta el mero consentimiento para 
transmitir el derecho, al contrato ha de subseguir la entre­
ga de la cosa para que sea posible la atribuciôn juridica (art. 
1095): asl se destaca del. francos. De otro lado la entrega,pa­
ra que produzca efectos traditorios debe ir precedida de un tl 
tulo o negocio transmisivo (art.609), con lo que la fuerza tra^ 
misiva de la entrega proviens, no de un supuesto contrato real, 
sino del propio contrato obligacional que hace que el ordena- 
miento otorgue un concrete color transmisivo al equlvoco tras- 
paso posesorio* De otro lado la entrega de la nuda posesiôn,
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abstraida de todo derecho, es inooncebible, pues la posesiôn
debe corresponder siempre al ejercicio de un derecho. Si no
llega a atribuirse, mediante la entrega, créa, al raenos, una
situaciôn posesoria representativa del mismo concepto en que
se posee y convertible en él con el transcurso del tiempo
73 )(usucapiôn extraordinaria).
aa) Naturaleza causal de la cesiôn de posesiôn
-Sâli** aaa) Antecedentes
Nuestros antecedentes histôricos en opiniôn de LACRUZ,
74 )
son "absolutamente inequlvocos; con las Partidas, con la 
doctrina clâsica segûn la cual acquiritur dominium traditions 
ex titulo hobili (Gregorio LOPEZ); con las concepciones rai­
nantes en el siglo XIX, merced a la popularidad de los textos 
de VINNIO e HEINECIO,^^^ y que recogen todos los civilista^f^ 
con la Bxposiciôn de Motives de la Ley Hipotecaria de I86I, 
tan Clara en este punto; con la Base 20, de la Ley de 1888, al 
decir que "los centrâtes, como fuentes de las obligaciones s£
* 77Ùrân considerados como meros titulos de adquirir..."
-2Ô2- bbb) Doctrina de^bs trac ciôn
Quatre plumas ilustres han mantenido entre nosotros la 
abstracciôn de la tradiciôn: De DIEGO, Jerônimco GONZALEZ, Nü- 
fiEZ LAGOS, PEREZ GONZALEZ y ALGUER.
Para De DIEGO la causa de la tradiciôn es el acuerdo mu-
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tuo e intenciôn del tradens y accipiens en orden a la trans­
misiôn y adquisiciôn de la propiedad, que no ha de cristali- 
zar necesariamente en el contrato transmisivo, aunque ordina
78)
riamente asi seceda,
Jerônimo GONZALEZ, tras constater el logro de CLEMENTE
De DIEGO no puede menos que exclamar: "La doctrina espahola
ha conquistado, por lo tanto, el ultimo baluarte de la técni
ca moderna y ha separado también el acto transmisivo de la
79 )causa justa en que se apoya". Asl,también él se inclula en 
tre los defensores de la abstracciôn del pago.
NUNEZ LAGOS, contagiado, por este clima, considerô en su 
obra sobre el enriquecimiento sin causa, que data de 1924,que 
la atribuciôn patrimonial es un negocio abstracto basado en
una declaraciôn de voluntad que prescinde de las declaraciones
is-
81)
causales,destacando asi mismo, la utilidad que esta cons
trucciôn reporta al trâfico jurldico: claridad y seguridad.
El negocio abstracto de atribuciôn, admisible para este autor
82)gracias a la presunciôn de causa del art,1277 tiene, en ca 
so de efectiva ausencia de causa, su especlfico mécanisme de. 
impugnaciôn: La falta de causa afecta a la eficacia pero no a 
la validez, por eso no es idonea la acciôn de nulidad; el me­
dio idôneo para el negocio abstracto es la pretensiôn de enr^ 
quecimiento sin causa, la cual "no se dirige contra la decla­
raciôn en si, sino contra sus efectos lesivos" (buscando la 
Q ^ V
seguridad), '
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Una postura favorable también a la abstracciôn de la 
entrega es la mantenida por PEREZ GONZALEZ y ALGUER, Y pa­
ra ellos el problems se sitûa en términos de cômo despliega 
su eficacia la causa, Los dos ejes de su teoria son;lQ,-
Caracter contractual de la entrega (contrato real) y 2Q.- C£ 
racter abstracto de la entrega,
10.- La entrega se dice contrato real en el sentido de 
que el simple consentimiento o acuerdo de voluntades no sur- 
te efecto alguno si no va acompanado o precedido por una en­
trega material, de la cosa. Es real, ademâs, porque produce
O \
una modificaciôn juridica real".
Este negocio se destaca del obligatorio, cuya ûnica mi- 
siôn es engendrar obligaciones,
Parece necesario destacar que el hecho de que la entrega 
deba ser voluntaria por ambas partes, como lo es toda acto hu 
mano, no la constituye en négocia independiente del obligacio 
nal. Es negocio juridicoi "La declaraciôn o acuerdo de volun­
tades, con los que los particulares se proponen conseguir un 
resultado, que el Derecho estima digno de su especial tuteLa, 
sea en base sôlo a dicha declaraciôn o acuerdo, sea completa- 
do con otros hechos o actos".^^^ Destacado asi el resultado 
en el negocio, no deben separarse, como negocios independièn 
tes, la entrega y el contrato que la precede, porque en aquél 
sôlo se contiens, en germen, el propôsito de resultado que 
buscan las partes. La entrega, debe pues integrarse, como he­
cho o acto posterior à la declaraciôn o acuerdo négociai, en 
un ûnico negocio con esta, pues a travês de ella (art,609) es
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como se lograr el resultado apetacido por las p a r t e s b i s )
Mirando con ojos realistas al contrato obligacional 
(compra venta) no se percibe en él un propôsito ûnico y défi 
nitivo (crear el vinculo obligatorio entre las partes), sino 
que este es el primer paso de un itinerario que se compléta 
mediante la entrega de la cosa, y la transmisiôn del derecho. 
Esta operaciôn, la entrega, no debe considerarse aisladamente 
sino do&o coraplemento del contrato obligacional, para la con- 
secuciôn del fin que en él esbozan las partes*
2Q.- El otro postulado de estos insignes autores,la abs­
tracciôn de la entrega, es en parte consecuencia del primero 
y con la critica de éste, queda en parte también demostrada su 
inaplicabilidad a nuestro sistema, El problems nos lo sitûan 
en los siguientes términosi "Si no se olvida que todo contra­
to abstracto ha de tener causa para prevalecer en definitive, 
se vera que el problems esta ûnicamente en determiner como 
despliega su eficacia la causa, o sea si es o no necesaria su
87 )expresiôn," Con este concrete alcance nos advierten que la 
inadmisibilidad del contrato abstracto de transmisiôn en Der£ 
cho espanol, no puede derivar del hecho de que no haya prece£ 
to en nuestro Derecho que lo autorice, pues tampoco hay una 
norma que imponga el carâcter causal del negocio. Y agreggn 
estos argumentes: 10,- En los articules que el Côdigo civil r£ 
fiere a la entrega, no se exige la menciôn de la causa (arts, 
1095, 1402-1464), 20,- En el articulo II60 se exige capacidad 
para efectuar la entrega, como si en si misma fuera un negocio
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independiente. 39»- La causa de la entrega, como negocio in 
dependiente, aunque no se mencione, se presume a tenor del 
art.1277, como es régla general en los contratos. 4o.- La 
teoria del titulo y el modo esté desacreditada y no se reco 
ge en nuestro Côdigo, que emplea en sentidos muy equivocos 
ambos términos, Ademâs no es apoyo suficiente para su sub- 
sistencia el art.609, pues su propôsito es mâs raodesto: re- 
chazar la doctrina del Côdigo civil francés,
Con el respeto que debe merecernos la opiniôn de estos 
autores creemos conveniente hacer algunas sugerencias a esta 
direcciôn doctrinal, Nuestro Côdigo sigUe una orientaciôn 
causalista con respecto a la entrega, Esto significa: que el 
efecto transmisivo de la mera entrega posesoria no se produce 
si previamente las partes no se han obligado a esta transmi­
siôn; que de no existir causa no se produce, ni tan siquiera, 
la cesiôn de posesiôn, respecto a la usucapiôn, Dejando de l£ 
do las crfticas que haya raerecido y merezca la teoria del tl­
tulo y el modo, justa revancha, en parte, de una desvitaliza- 
da abstracciôn a que conducen las exageraciones de la misma, 
hay que aceptar como un dato positivo que en nuestro Derecho, 
en las transmisiones derivativas, mediante entrega, debe exi£ 
tir el presupuesto causal del contrato obligatorio. El art. 
609» fundamental en la materia, lo exige; el 460,20, contem­
pla en la cesiôn de posesiôn (la entrega es presupuesto de la 
traditio) el tltulo que la antecede; el 1095 menciona en la 
primera frase, la obligaciôn de entregar la cosa, lo que da d£ 
recho a los frutos, y a continuaciôn, dando por sentado que
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existe ya esa obligadion de entregar, se engarza a ella la e£ 
trega de la cosa, desde cuyo momento, nos dice, el adquiren­
te pasa a ser titular del derecho real sobre ella. Igualmente 
en los artlculos referidos a la obligaciôn de entregar en la
compraventa, la entrega de la cosa aparece vinculada a la pr£
via obligaciôn, es su consecuencia (arts.1445,l46l), En los ar 
ticulos 14ô2, 14ô3, 1464, se contemplan las formas de cumpli­
miento de la obligaciôn de entrega, y circunscritos a este ob- 
jeto especlfico, no tiene nada de extrano que en ellos no se 
mencione para nada la causa que ha de precederlos, porqpe el 
encuadre de la entrega de la cosa en conexiôn con su causa se 
hace previamente en los artlculos antes raencionados (l445,l46l, 
C.C.). Por fin en el articulo I895, sobre el pago de lo indebi-
do, se tiene muy présente la causa (no habla derecho a cobrar;
por error ha sido indebidamente entregada).
Tampoco parece concluyente el argumente fundado en el art* 
1160 que exige para la validez del pago capacidad para enaje- 
nar la cosa. La capacidad, aqul exigida es para enajenar y no 
para hacer la e n t ' ge y no conviente, ni es indicio de ello, 
al acto de la entrega en un negocio independiente. Indicamos 
ya anteriormente que el negocio jurldico no se concluye con la 
declaraciôn primera, obligacional, sino que al resultado que 
proponen las partes, se llega con la adiciôn, a tal declara­
ciôn, de ciertos hechos o actos, como la entrega, El que para 
la eficacia juridica de esta sea exigible una capacidad de en£ 
jenar no indica que ella sea un negocio independiente, pues tam 
bien siendo parte del ûnico negocio que contemplâmes, se puede
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explicar t;al exigencia del ordenaraiento, maxime cuando argu 
mentos mâs*> decisivos se oponen a la insularizacion y abstra£ 
ciôn de un. supuesto negocio tradîttorio. La capacidad de ena- 
jenar que se exige para la entrega es una proyecciôn, en es­
te acto, d(e la que también se exige para prestar consentiraien 
to en el c contrato precedente. Por todo esto se descubre como 
mas adecuacda a nuestro Sistema, la consideraciôn de la entre­
ga y el comtrato precedente como un negocio unitario, y por 
consecuencia el caracter causal de aquella,
-263- ccc) Doctrina causalista
La doctrina espanola actual, tras las vacilaciones de 
épocas ya pasadas, a las que acabaraos de referirnos, mantie-
OQ \
ne, con pujjanza, el carâcter juridico-causal de la entrega:
En lo que mo esté de acuerdo, es en la cuestiôn de la natura-
pQ \
leza juridica de este acto.
Aunque' este logro sea importante, su verdadero signifias 
do jurldico lo adquiere al ser desenvuelto en contacte con d£ 
terminadas parcelas concretas del Derecho Civil; La postura 
causalista impone un planteamiento consecuente en tan palpi­
tantes cuesüones como: simulàciôn, negocio fiduciario, négo­
cié i n d i r e c i o , b i s )  de lo indebido... Y es, probable-
mente, respecto al pago de lo indebido donde con mayor realce 
se destacan las consecuencias de la unidad entre el acuerdo y 
la entrega que lo compléta.
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LACRUZ nos informaba en 1957 como, pese a que la doc­
trina espanola ha tornado un giro causalista, opina sin di£ 
cusiôn que lo pagado indebidamente transmits la propiedad de
la cosa. En esta misma direcciôn se ha pronunciado la juris- 
90)prudencia, ' Comprobamos sus afirmaciones en autores como, 
M E L O N , y  VALLET,^^^ En cambio se inclina por la postura 
contraria BELI'RAN DE HEREDIA y CASTAKO,^^^ Y el mismo LACR§&^
Los argumentes de LACRUZ merecen ser tenidos en cuentat.
a) Del hecho de que los artlculos 1895 ss.regulan una 
obligaciôn de restituir la indebidamente pagado, no cabe de- 
ducir que el pago transmite siempre la propiedad,
b) El articula ll60 no prejuzga que sea o no necesaria 
la causa del pago: Détermina dos condiciones requeridaç^or el 
mismo sin estatuir que ellas sean suficientes,
c) De nuestros textos histôricos no résulta que la con- 
dictio sea la ûnica acciôn concedida al solvens,ni que la tr£ 
diciôn sea abstracta, sino precisaraente todo la contrario,
d) Decir que el pago supone "por su naturaleza y mecani£ 
mo la eficacia provisional del acto de cumplimiento", o que re_ 
conoce como causa el simple animus solvendi, es afirmar la ab£ 
tracciôn de la causa en el pago, pero no probarla,
e) La condictio. para la repeticiôn del pago indebido (v, 
art,1895 C,c,) es una acciôn independiente de la reivindicate 
ria y con caracterlsticas propias, necesaria para los casos en 
que por confusiôn, consunciôn y adquisiciôn a non domino de un
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tercero set pierde la propiedad de lo pagado,
Tampo-co prejuzga el problema el hecho de que el cobro 
de lo indebido esté regulado en el libro de lagébligaciones.
f) Hi siquiera en los supuestos que prevé el articulo 
1842 C.c, (pago por el fiador y por el deudor) se transmite 
la propiedad,
Cabe «que el pago verificado por el fiador sea indebido 
desde que posteriormente ejecute el suya el deudor,. Cabe que 
el fiador, al pagar primero, extinga la deuda, y que se subr£ 
gue en los derechos del deudor que pago la deuda extinguida,
g) Es argumente favorable a la causalidad del pago, aun­
que endeble por si solo, la aplicaciôn al.pago de lo indebi­
do del régimen de la posesiôn en cuanto al abono de mejoras y 
gastos hechos por el accipiens indebiti, (v,art.l898 C.c.).
•264- bb) Necesidad de la entrega para la transmisiôn del dominiot 
desviaciones doctrinales
Otra desviaciôn de nuestro ^istema, que apunta hacia el 
sistema francés, si bien no llega totalmente a reproducirlo, 
se mantiene por algunos autores y se circunscribe a ciertas 
formas de entrega, de las que hablaremos mâs tarde, al estu- 
diar la transmisiôn de la posesiôn en los diferentes supuestos 
de entrega, Por ahora nos interesa destacar lo que esta orien­
taciôn tiene de modificativa de la funciôn de la entrega,
"Nuestro legislador, segûn LACRUZ..., llegô a desvincu- 
lar en alguna de sus formas la llamada tradiciôn de toda rela
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ciôn posesoria, convirtiéndola en un acto destinado exclusi 
vamente a atribuir el dominio",
LACRUZ, viene pues a sustituir la entrega de posesiôn, 
como modo de transmisiôn, por un consentimiento de las par­
tes, diferenciado del obligacional, y especificamente refe- 
rido a la transmisiôn del derecho o por una cierta forma, la 
escritura pùblica, cuya utilizaciôn implica, también una vo-r 
luntad transmisiva, que puede excluirse mediante declaraciôn 
en contrario,
Paralela direcciôn es seguida por ALBALADEJO.^^^ y LA LA­
GUNA. 9? ^
-265- aaa) En la entrega por el mero acuerdo de las partes
Q o \
Para LACRUZ, el consentimiento contractual acompana­
do de una voluntad de las partes (art.1463) o de una cierta 
forma, la escritura pûblica (art,1462), que actûan desempe- 
nando el papel del modo, viene a producir la transmisiôn del 
derecho: "En cuanto a los bienes muebles, la entrega puede 
tener lugar por el solo acuerdo o conformidad de los contra­
tantes si la cosa vendida no puede trasladarse a poder del 
comprador (art,1463), en cuyo concepto hay que incluir aunque 
acaso no fuera e^ sta la orientaciôn del proyecto del 31, don­
de la propiedad se transmitia por el contrato, aquellos su­
puestos en que el vendedor no tiene la’ posesiôn de la cosa 
que vende, no siendo posible por tanto, ningûn acto material
QQ ^
de entrega". Al extender el acuerdo a que se refiere el 
art,1463 a los casos en que el vendedor carece de la posesion
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del objeto, al contenido de este acuerdo no puede ser ya el 
traspaso posesorio. Este acuerdo, es para LACRUZ distinto 
del contrato obligatorio, pues si no, estariamos plenaraente 
en el sistema francés repulsado por nuestro Côdigo (art.609), 
y no puede menos que referirse, especificaraente, a la tran£ 
misiôn del derecho. Pero no creemos que esto sea posible en 
nuestro Derecho: Las partes mediante el contrato consienten 
en obligarse a la entrega (art.1088,l443,l46l,1137), pero no 
a la prestacion de un consentimiento tendente a la transmi­
siôn del d e r e c h o . De otro lado el significado juridico 
que acorapaha a la prestaciôn de este consentimiento, debe 
ser fijado y valorado, atendiendo a las normas estructurales 
de esta materia : y segûn ellas no se adquiere derecho real s£ 
bre la cosa hasta que haya sido entregada (art.1093$ también 
aunque menos concluyente para nuestro razonaraiento,art.609 C.c0 
El propio 1463, supedita la utilizaciôn de esta forma de entr£ 
ga, a que la cosa no pueda trasladarse a poder del comprador 
o esté ya en su poder por algûn otro motivo: Son dos formas de 
entrega de rancio sabor histôrico, constitute posesorio. y tra­
ditio brevi manu. Ambas formas de traspaso posesorio operan a 
través de la interversiôn del concepto en que se posee.
•266- bbb) En la entrega instrumental
En cuanto a la.llamada tradiciôn instrumental, también 
LACRUZ ha entendido que el modo transmisivo queda cubierto en 
esta, mediante la forma escrituraria, sin que sea necesario 
considerar en la escritura el consentimiento de las partes.
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"Modo tramsmisivo éste, anade, que por cierto, no se identify 
ca con la obligaciôn fundamental del vendedor de faciliter el 
habere licere de la cosa, y que, a lo mâs, afecta a la pose­
siôn mediate de la finca vendida, Por çonsiguiente el otorg£ 
miento de la escritura no hace innecesaria la entrega, que de_ 
be subseguiirle. •. " La consecuencia de esto la extrae el pro­
pio autor:; "la fuerza transmisiva que antes ténia el despla- 
zamiento (’mâs o raenos ficticio) de posesiôn, se ha colocado 
en el Côdi.go Civil en el documente, cuyo otorgamiento viene. 
a jugar eni la transferencia de los derechos reales, todavia 
con el nomibre de traditio, un papel mucho mas prôximo a la 
mancinatio) y que sirve de modo transmisivo a los efectos del 
articulo 6'09, y de entrega (es decir, sustitutivo de la entr£ 
ga) a los del 1093".^°^^
Esta forma de entender la entrega instrumental esté moti 
vada por e:l buen deseo del Autor de que los titulos que ten- 
gan acceso al registre no sean meros titulos obligacionales, 
sino verdaideros titulos traslativos, ya que continua en estos 
términos eü desarrollo de su teoria: Si se admite esta conce£ 
ciôn de la tradiciôn instrumental, es claro que el documente 
inscribibl«e, por si, la acredita, por lo cual, aunP^H§.enes en 
tienden sea? objeto de la inscripciôn el total proceso transm^ 
sivo, deberâ bastar el documento, sin hacer depender la trans_ 
misiôn efectiva de otros fequisitos,^^^^
Pero la interpretaciôn ofrecida del articulo 1462,20,ofr£ 
ce las misrmas dudas que las que suscita la del 1463: Descartaii 
do su incomgruencia con l» ;; a r  ter«'dcn tos del Côdigo y con la
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sistemâticca del mismo, que no puede por raenos de ser un arg£ 
mento de Ibastante peso, tiene el inconveniente de basar la 
transmisiôn, no tanto en la forma, cuanto en el consentiraien 
to que la precede. En efecto los que deciden elevar sus pac­
tes a esciritura, deben saber que con ello van a cubrir el m£ 
do transmisivo y si no es esa su voluntad pueden expresar lo 
contrario en el documento (art.1462,20). La voluntad, pues, 
incorporadla al empleo de una forma, pero, al mismo tiempo, 
desligable de esta forma, en cuanto cabe la expresiôn contra 
ria, es lo) que en definitive logra la transmisiôn. Y, como an 
tes decxamios, no parece que en nuestro Sistema se pueda loger 
la transmi.siôn de un derecho real sin el traspado de la pose­
siôn: Lo que sucede es que los medios para lograr este trasp£ 
60 se han flexibilizado, como la posesiôn misma, sin que sea 
correcte d;ar otre alcance a los modos espiritualizados de en­
trega.
La mamcipatio, a la que merece ser comparada por LACRUZ 
la tradiciôn instrumental, significô un cierto grado de con­
fusiôn entire el negocio obligatorio y el acto productor del. 
efecto jurmdico real, que esté muy lejos del sentido de nues­
tro Côdigo.
•26#- cc) Repercuisiôn de la ausencia de titulo sobre la posesiôn ad 
uaucapioneim
En ausencia de titulo, ni se transmite el derecho del C£ 
dente ni ap>rovecha al adquirente la posesiôn "ad usucapionem" 
que corresp)ondiera a su causante (art.1960,10 C.c.): El art.
2V0
460,20 C.c. exige para que la œsiôn de posesiôn se produzca 
que exista titulo onoroso o gratuite. Ha de existir una eau 
sa que justifique la cesiôn. La entrega sin causa, aunque 
suponga para el adquirente el ingreso en la tenencia de la 
cosa, ni atribuye el derecho, ni permite continuer la pose­
siôn' ad usucapionem*'.del causante, porque no puede tener al­
cance de cesiôn de posesiôn; constituye una situaciôn pose­
soria mera.raente tolerada, que caso de intervertirse para con 
vertirse en posesiôn en concepto de dueno, supondria ■ la ad 
quisiciôn de posesiôn originariamente.
"268- La entrega que no va precedida de contrato traslativo de de­
recho real
La entrega, respecto a la obligaciôn que la antecede, es 
una forma de cumplimiento (art.l088), es la solutio de las; 
obligaciones de dar (v.art,1157)î Mas no siempre el contrato 
que la antecede tio-ne |,ur J'iii la trannmlsion de un derecho real 
(comp.art.1280,10, C.c.), puesto que sôlo ciertos contratos, 
(art.609) son traslativos de éstos. Todo entrega que no vaya 
precedida de uno de estos contratos no lleva consigo el efec­
to de la tradiciôn o transmisiôn del derecho.
A este extreme se refiere SCUTO, cuando dice: "La tradi­
tio en este sentido material, ha sido llamada operaciôn de 
très caras, pudiendo, segûn los casos, transferir la simple 
detentaciôn o tenencia, la posesiôn juridica o la propiedad; 
la tenencia, en el depôsito o en el arrendamiento; la posesiôn 
juridica en el usufructo y en la prends; la propiedad en la
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lQ%)bia.
venta, en la donacion y en el pago". Es Inexacta la mi-
nimizaciôn de la entrega a la transmisiôn de la simple deten 
taciôn , porque aun cuando no vaya precedida de titulo trasl£ 
tivo d«e derecho real, va precedida de otro que otorga a la 
posesion la estructura de alguna situaciôn juridica potencia 
da por el Derecho (arrendamiento, depôsito), En estos casos, 
aunque no haya posesiôn ad usucapionem, hay una posesiôn ju- 
ridicaimente confi^rurada por el titulo que la precede.
Lu entrega pues no da nunca lugar a una situaciôn de iu£ 
ra detentaciôn o tenencia, no representativa de derecho algiu 
no, Pero sôlo si va precedida del titulo referido a la trans 
misiôn de un derecho usucapible, conferirâ al accipiens la p£ 
sesiôn en concepto de dueho.
-269- 3 * - Capiacidad y libre disposiciôn
El. pago requiers para su validez la libre disposiciôn de 
la cosa. y capacidad para enajenarla (art,ll60 C.c,), Cuando el 
cedente: de la posesiôn, para pago de una obligaciôn, no se en 
cuentre en la situaciôn juridica que requiere este urticulo, 
aunque el titulo sea traslativo del dominio o derecho real,no 
se produce la transmisiôn del derecho, pero puede comenzar la 
posesiô.n ad usucapionem.
En efecto, el poder material que se obtiens (corpus),se 
ag;rega tel que éste es un concepto de dueho, si el titulo es 
transmizsivo de dei'echo usucapible. El titulo, esto es el con­
trato olbligacional, cuya validez como tal es independiente de 
la ausemcia de capacidad o libre disposiciôn (v,art.195Û,1952,
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C.c,), aparté del papel que pueda cumplir an la usucapion ex 
traordinaria, configurarâ el concepto en que se tiene la po­
sesion: concepto de dueho o concepto de tenedor, segûn se tr£ 
te (ej. venta, constitucion de usufructo, traspaso de arrend£ 
miento).
-270.— 4.— Clausula de reserve de dominio
La clausula de reserve de dominio supondra o no una lim£ 
taciôn de la eficacia traditoria de la entrega, segûn se con­
sidéré su alcance. A este respecto, advierte PUIG BRUTAU, que 
"el pacto de reserve de dominio y la hipoteca mobiliaria tie­
nen una gran afinidad desde el punto de vista de los intereses 
involucrados y que pueden entrer en colisiôn. Esta semejanza 
se manifiesta especialmente en la tenencia moderna a conside­
rar que la réserva de dominio no es mâs que un derecho de ga­
rantie que retiene el vendedor sobre la cosa vendida. La con­
sideraciôn de que retiene el dominio cede, en la practice, an 
te las restricciones que han de imponerse al ejercicio de su 
d e r e c h o " N o , h a  de ser nuestro cometido resolver esta 
cuestiôn que mâs bien toca al estudio monogrâfico del 
por eso partiremos de la consideraciôn de este pœto, como sus_ 
pensivo de la transmisiôn del dominio, lo que no deja de afir_ 
marse en nuestro Derecho.
Desde este punto de vista esta clausula supone una sus­
pension voluntaria del efecto transmisivo de la entrega, uni- 
da a un fin de g a r a n t i e . E 3 l fin especifica ha tenido un v£ 
lor, que se destaca en S.IO,junio,1958, para fundamentar en
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nuestro sistema al propio pacto* Esta sentencia nos indica 
que "se funda en la misma naturaleza esencial de la venta 
como contrato bilateral conrautativo, que debe existir no 
sôlo en el momento estâtico de la conclusion del contrato.. 
sino también el momento dinâmico de la ejecuciôn del contra^ 
to, consistiendo entonces en la necesidad de que ambas pre£ 
taciones sean realizadas (sinalagma funcional), lo que se 
obtiens como excepciôn a la régla de simultaneidad de la 
entrega y pago del precio, que no conviens al comprador, 
aplazando la atribuciôn patrimonial ejecutada« por el vende­
dor hasta el.momento en que el precio sea pagado por comply
El pacto se ha considerado como una condiciôn suspens^ 
va que opera sobre una venta perfecta, y por tanto creadora 
de efectos obligatorios respecto a la entrega de la cosa y 
el pago del precio, suspendiendo el efecto traslativo de la 
entrega hasta tanto que se produzca su cumpliniento, Por eso 
no afecta tanto al nacimiento de lasobligaciones de la compr£ 
venta cuanto a la consumaciôn del c o n t r a t o ^  Entrega y tra­
diciôn no coinciden en la venta afectada por este pactoj^or 
cuanto que la tradiciôn requiere ademas de la entrega de la 
cosa, la producciôn del evento q[ue condiciona el traspaso del 
derecho* Es precisamente en este punto donde, a nuestro jui- 
cio, se plantea el mayor interrogante en cuanto a la admisi- 
bilidad de este punto, &Cabe limiter por la voluntad el efec­
to atributivo de la entrega? Renunciemos aqul a la contesta- 
ciôn de tan sugestiva pregunta.
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-271- Repercusiones del pacto de reserva de dominio sobre la po-. 
sesion "ad usucapionem"•
El convenio de reserva no puede por menos que afectar 
a la entrega, en cuanto comienzo de una posesiôn ad usuca­
pionem. Se ha dicho que como el comprador es un precarista, 
no puede prescribir (S.IO,junio,1958), afirmacion que consi 
derada en términos tan générales ofrece dudas y que por otra 
parte, pese a estar en la boca de nuestro Tribunal Supremo, 
restringe su valor al hacerse incidentalmente, sin consti- 
tuir fundamento doctrinal de la resoluciôn del caso. Convi£ 
ne que en este punto hagaraos algunas matizaciones
-272- a) Relaciones inter partes;
El adquirente en una venta con pacto de retro, fundând£ 
se en su posesiôn, salvo interversiôn del concepto, no podrâ 
oponer por prescripciôn una propiedad plena a su vendedor, 
porque el tltulo, que détermina los efectos de la entrega, con 
figura restrietivamente el concepto posesorio que mediante éLla 
se adquiere. Veâmoslo con un ejemplo:
A, vende a B, unas mâquinas, pactandose el aplazamZekto 
del pago del precio por ICI anos durante los cuales operarâ el 
pacto de reserva de dominio, como garantie del derecho de A.
T, del cual résulta deudor B, ÿretende ejecutar su crédito s£ 
bre las mencionadas mâquinas, por lo cual A^ interpone terce- 
rla alegando su derecho, fundândola en el pacto establecido en 
la venta y en no haberse aun pagado integramente el precio, a
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lo cual T„ responde esgriraiendo la posesion de B, por seis 
ahos (art..1955»2.Q) . En este caso es de justicia que prospé­
ré el dereîcho de A, vendedor, porque, incluse la prescrip­
ciôn extraiordinaria, exige posesiôn en concepto de dueho y., 
aqul pôëêyo en tal concepto mâs de lo que por el pac­
to se adquiiriô con la entrega.
-275- b ) Relacioines con terceros
La usiucapiôn es, en cambio, posible frente a terceros,y 
para hacermos mâs clara idea de este supuesto empeceraos por 
delimitarlco mediante un ejemplo. A, vende a B, una maquina- 
ria pesada de la cual no es dueho, sin que el comprador ven- 
ga a adquiirir el dominio de ella por ningûn otro concepto.En 
la venta ses aplaza el pago del precio por un poriüo de tiem­
po superior? a los eeis ahos (prescripciôn extraordinaria). 
Trascurrido) este perlodo, y antes de que el precio se pagase 
con integri.dad, T, verdadero propietario del objeto lo recl£ 
ma de B, quiien le opone la prescripciôn adquisitiva.
La possesiôn del objeto esté compartida por A, y B, y rje 
ferida en c;ada uno de ellos a un cierto derecho sobre la^osa: 
los que tieinen el vendedor y el comprador en una compraventa 
con pacto d«e reserva de dominio. Ambas posesiones abarcan la 
totalidad dte relaciones fâcticas que es susceptible de ofre- 
cer el objeto, siendo el tltulo que ha creado esta situaciôn 
el que las (délimita. Ademâs como no se ejercen en un mismo con 
cepto, y pon? ser complementarias, son compatibles (art.445, G. 
c. ).
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De eistas dos posesiones, la del comprador, disfrutada 
con la temencia de la cosa es presupuesto de la del vende- 
dor. En este sentido, aunque no aceptaraos la construcciôn 
que impllca esta terminologia, podemos denominar a B, pose^ 
dor inmedilato y a A, poseedor mediate.
Con esta situacl6n jurldica la usucapion favoroce igua^ 
mente a armbos poseedores- trente a tercero, adquiriendo cada
une el res'.pectivo derecho que delimitaba el titulo.. Frente a
T, sus int ereses son confluyentes : la consolidaci6n juridica 
de sus res'pectivas posiciones fâcticas, que conseguirS cada 
une én el. iâmbito que determine el titulb.
A la iterrainaciôn de esta situaciôn quede la condiciôn 
cumplida o incumplida, las situaciones de ambos se integra- 
rân, aproveschando a une u otro les efectos*. As£, en caso de
incumplimiento de la condiciôn (no page del precio) el vende^
dor podrâ ireclamar la cosa al comprador habiëndolov adquirido 
a través de la mediaciôn posesoria de este. En caso de cumpli 
miento el aidquirente consolidarâ plenamente su adquisiciôn.
Antes de que la situaciôn se concluya la usucapiôn garari 
tizaré al v endedor la efectiva recuperaciôn de la cosa y ^ l  
comprador l.a posibilidad de adquirir, automâticamente, la ti- 
tularidad, imediante el cumplimiento de la condiciôn que le 
re impuesta.. Ambos quedan a resguardo de la reclamaciôn del ti^  
tular (tercero). Pero la usucapiôn no aprovecha con exclusivi- 
dad a uno de ellos, sino a ambos, con la interdelimitaciôn de 
efectos que senale el titulo.
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Vendeîdor y comprador se colocan ante la usucapiôn segûn 
sus circunistancias personales. Si la posesiôn fuese viciosa 
para uno. die ellos y no para otro, a ese aprovecharâ exclusi- 
vamente la usucapiôn,
C ,- Las foirmas de entrega segôn la clase de bienes en el Cô- 
digo Civil (articules 1462-1464).
-274- Antecedentœs
El Côdligo Civil francés dedicaba a la materia cuatro ar­
ticules (l6)04 a 1607), que se distribuian del siguiente modo: 
Uno para deîfinir en termines générales la entrega y très des- 
tinados a regular las formas de entrega idoneas para los bie­
nes inrauebl.es, muebles y objetos incorporales, "La délivrance 
est le transport de la chose vendue en la puissance et posse^ 
sien de l'aicheteur" (art.l604), Los inmuebles pueden entrega^ 
se, por la «entrega de las llaves, o por la de los titulos de 
propiedad (ært.lôO^Ü. Los muebles, por la entrega real, entre^ 
ga de las lILaves del lugar que los contiens, por el consenti- 
miento de leas partes (art.lôOô). Los derechos incorporai^ por 
la entrega (fle los titulos o por el uso consentido (art.lôO?),
En el P. de I89I, la estructura del Côdigo francés se con 
serva, pero en el contenido de los articules se introducen in- 
novaciones. Los articules I386 y I387, tercero y cuarto de los 
que regulan las formas de entrega, especifican 6.1 tipo de obj^ 
tes a que se refierenel primero a los muebles, y el segundo 
a los derech(OS .incorporales. En cambio, el 1^8$, que deberia r^
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ferirse a los inmuebles, no lo especifica. Este articule dice 
asi: "Cuando por disposicion de la ley, o por la voluntad de 
las partes, se haga la venta en escritura publica, el otorga- 
miento de éstet équivale a la entrega de la cosa, si de la mi£ 
ma escritura no resultare o se dedujere claramente lo contra­
rio". &Por que no se recoge la formula del art.l605)del C.c, 
francés? ^Por que no se indica®qué clase de bienes se refiere 
esta forma de entrega?
La fôrmula francesa de entrega de los bienes inmuebles 
quèda transformada por nuestro Derecho, con el valor que ad- 
quiere el propio otorgamiento de la escritura. Se omite toda 
alusiôn a otxa forma de entrega de los bienes inmuebles, y aun 
se aplica este medio a los muebles y derechos incorporales 
(arts.1386-1387 P.1831).
Las venitajas de la tradiciôn mediante el otorgamiento de 
escritura, podian suponer al mismo tierapo, de no preverse otro 
medio traditivo, un serio inconveniente• iCômo-realizar la eri 
trega del inmueble vendido cuando en la escritura se ha pacta 
do que ella no equivaldrâ a la entrega, o cuando el vendedor 
carezca aûn de la posesiôn de la cosa?.
•275- El. Côdigo Civil
El Côdigo Civil separândose del P. de I83I y de su propio 
Anteproyecto » que seguia la direcciôn de aquél, estructura de 
otro modo el artîculado de la entrega. Del mismo se deduce:
IQ,- Que los bienes inmuebles pueden entregarse tanto por 
el otorgamiento de la escritura pûblica, como por la puesta en
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poder y posesiôn de la cosa, pues el Côdigo no restringe al 
documento pûblico la forma de entrega de estos bienes y en 
cambio régula en su mismo precepto la entrega por la puesta 
en poder yr posesiôn y por el otorgamiento del documento (art, 
1462).
En eli art.1462 la"puesta en poder y posesiôn" no tiene 
tanto el vralor de una definiciôn de la entrega, innecesaria, 
(el concepjto de la figura àe desprende del con junto de su no£ 
mativa), ciuanto el de regulaciôn de una de las formas de esta, 
que podr.iaimos llamar por apoderamiento de la cosa.
Ademâ.s, los inmuebles se pueden entregar por el consen- 
timiento, !E1 articule 1463 C.c., no lo irapide. Lo unico que 
hace es ap!licar esta forma de entrega a los bienes muebles» 
Porque, sim duda, en ellos debia tener môs campo de aplicaciôn, 
En los inmiuebles séria mas normal que la venta se hiciera me­
diante escmitura pûblica (comp.art.1280,1Q) y que, por tanto, 
se produjeira la tradiciôn instrumental. La entrega por rautuo 
acuerdo puesde ser, sin embargo, incluse en los inmuebles, un 
medio muy mtil, para llenar ciertas oquedades que deja la tra^  
diciôn insttrumental. Ademâs la tradiciôn instrumental, que no 
se duda en aplicar a los bienes inmuebles y la entrega por el 
sôlo consemtimiento de las partes, se basan en parecido meca» 
nismo juridlico; el consentiraiento. Sabido es que la entrega 
instrumentail produce sus efectos posesorios porque, se entien 
de, ser esaila voluntad de las partes, de no expresarse otra 
cosa. La esicritura tiene valor de entrega, no directamente,en 
atenciôn a :1a forma pûblica, sino por haber quedado incorpo-
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rada a ella una clausula de estilo, dirigida a este fin,
20.- Los bienes muebles se entregan por la puesta en p£ 
der y posesiôn, genéricamente, y e s p e d  fie ament e. por el con- 
sentimiento y por la escritura («id.art.1463).
30*- Tanto en los muebles como en los inmuebles se si- 
gue en nuestro Derecho el principio de libertad en la forma 
de entregar la cosa. Lo que importa no es el medio sino el r^ e 
sultado: la puesta de la cosa en poder y posesiôn del acciiiens 
Este resultado material se puede lograr por las partes a tra­
vés del medio mâs conveniente a su situaciôn y propôsitos.
Cuando no as posible su consecuciôn, como se admite la 
posesiôn sin poder, se disponen raedios para transmitirla sin 
apoderamiento, que son también formas de entrega. En estos su 
puestos, al resultado transmisivo se llega con el adecuado em 
pleo del medio ad hoc dispuesto por el Derecho; tradiciôn in^ 
trumental, por el consentimiento (brevi manu, constitute pose 
sorio).
' 4q .- Respecte a los bienes incorporales, no parece exten
sible el principio de libertad en las formas de entrega. Se 
regulan unas formas necesarias para elles; Tradiciôn insbyu- 
mental, entrega de los titulos de pertenencia, use consentido 
por el tradens (art.1464).
•276- D.- Anâlisis de las formas de entrega
Para estudiar las formas de entrega, vamos a clasificar- 
las en dos apartados; por apoderamiento y por consentimiento.
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El primer grupo coraprende el apoderamiento material, apode­
ramiento de vista y apoderamiento de un medio de acceso a la 
cosa, El segundo la entrega instrumental, entrega por el s^ 
lo acuerdo o conformidad y por el uso consentido, o por au- 
torizaciôn de ingreso en la cosa,
•277- AA,- Formas de entrega basadas en el apoderamiento
El apoderamiento se encuentra regulado en el art,1462,I 
del Côdigo Civil: "Se entenderâ entregada la cosa vendida, 
cuando s^onga en poder y posesiôn del comprador".
Esta formula que se refiere tanto a los inmuebles como a 
los muebles (v .1463»princ.) esté tomada del Côdigo Civil fran 
ces. En aquel Côdigo, en el P, de I83I y en el Anteproyecto 
del C.c, era la definiciôn de la entrega. En el nuestro repr^ 
senta un tipo de entrega.
La formula que eraplea ("puesta en poder y posesiôn") ha 
serabrado dudas, Algûn autor (MUCIUS) ha considerado que los 
términos "poder" y "posesiôn" tienen significados diferen^ei^ 
Poder se refiere al traspado del derecho; posesiôn a la pro­
pi a posesiôn, como el nombre indica.
Estas consideraciones no encajan en nuestro Derecho, y 
son, por ello, rechazables. En la compravente el C.c. impone 
al vendedor dos obligaciones: la entrega y el saneamiento, en 
caso de evicciôn (v.art.1462 y 1475 ss). Si la entrega requi- 
riese la transmisiôn del derecho y la transmisiôn de la pose­
siôn, entregada la cosa, no habia lugar a la evicciôn (v.art. 
1475, partlQ); &Por que establecer la obllgaciôn de entrega y
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saneamiento (art,l46l C.c,)?. Y por otra parte, asi como la 
entrega transmite la posesiôn, no hay otro medio indepen- 
diente para transmitir el Derecho; Porque la transmisiôn 
del derecho es efecto natural que el Ordenamiento une a la 
entrega, si se dan los prespuestos para ello.
Poder y posesiôn significan lo mismo. Es una redundan- 
cia originaria del C.c. francés, el que a su vez la tomô de 
DOMAT.^^^^ En el Derecho francés no hay lugar a dudas, poder 
(puissance) significa lo mismo que posesiôn, porque el dere­
cho se transmite alli no por la entrega, sino con el consen­
timiento. Poder (puissance), se ha pensado que sirve para de^ 
tacar que es précise que la cosa sea entregada al comprador
de tal manera que él pueda extraer de ella los aprovecharaien
111)tes correspondientes al propietario. Tal vez sirva para
contraponer esta forma de transmitir la posesiôn, fundada en 
el apoderamiento de las mâs espiritualizadas basadas en el 
consentimiento.
Aunque en este punto, se haya inspirado nuestro C.c, en 
el C,c, francés, su terminologie no es contraria a sus anté­
cédentes histôricos. Para las Partidas, la posesiôn es la te-
nencia de una cosa y "apoderar" significa transmitir la pose-
112)siôn, Una variedad de apoderamiento es el.apoderamiento. 
de vista que caracteriza a la entre longa manu. El apodera­
miento esta en las Partidas caracterizado por la entrega ma-
115)terial de la posesiôn. Incluse en el apoderamiento de vis­
ta se conservan ciertos rasgos de traspaso material, pues e^ 
tando la cosa delante, el que enajena dice al adquirente que
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lo apodera de ella, lo que le vale para ganar la tenencia de
11 A)
la misma, aunque no entre dento ni la tenga corporalmente.
•278- 1.- Apoderamiento material sobre la cosat
Es la forma mâs elemental de transmitir la posesiôn, por 
eso es también la imperante en los Derechos primitives• A prô 
pôsito del Derecho roraano nos indica IGLESIAS; "La entrega Hje 
ne en la época antigua una pura expresiôn material; si la co­
sa es mueble, ha de pasar de una a otra mano; si se trata de 
un fundo, precisase entrar en él. Ya en la época clâsica, se^  
gûn parece probable, se inicia una tendencia, que, afianzândo^ 
se luego en el Deredho postclâsico y justinianeo, darâ al tra^ 
te con la rigidez de semejante principio. De una parte se es- 
piritualizan ciertos modos de tradiciôn; de otra, se regulan 
situaciones en las que la exigencia de la entrega efectiva no 
tendria sentido"
Si se trata de bienes muebles supone un traspado del am- 
bito de poder del tradens al del accipiens (ej, zapatos que se 
retiran de un mostrador), Cuando de inmuebles se trate, hay 
una salida del tradens y el ingreso del accipiens. La mjL^dez 
de la entrega manual, caracteristica de los muebles, se pier- 
de un poco en aqudllos; por eso, como era mâs dificil dar en 
un momento idea del traspaso de posesiôn, en los ordenamientos 
primitivos se ha acudido a forraalidades para lograr el pose- 
sionamiento
30^
LA SERNA - MONTALBAN conserva diferente terminologie p£ 
ra la entrega de los muebles que la de los inmuebles. "Cuan­
do se pone la cosa mueble en manos de aquél a quien se tres­
pass: esta es la que se suele llamar tradiciôn verdadera". 
"Cuando aquél a quien se hace el traspaso es llevado por el 
que la verifica a la misma finca o a su inmediaciôn, o, con 
ella a la vista, manifiesta que es su voluntad trasladârse- 
la ; a éste acto le llamamos toma de posesiônl^ '^^  ^ Estas for­
mulas son muy grâficas.
En la actualidad el apoderamiento material se conserva 
para los muebles, por adaptarse a su naturaleza. En cambio es 
mâs dificil, que facilitada, por otros raedios, la entrega (e£ 
critura) se acuda al apoderamiento en los inmuebles. No obs­
tante, la libertad de forma que impera en Derecho espahol,pue^ 
de hacer necesaria también^estos bienes otra forma de entrega, 
cuando la venta se haga en documento privado.
-2 7 9 - 2 . -  Apoderamiento de vista (entrega longa manu)
Muy cercano a la entrega material de la cosa, sustituti- 
vo de ella, el apoderamiento de vista conserva los rasgowa^de 
la entrega material, pero espiritualizados. El adquirente no 
tiene forzosamente que entrar en la cosa, ni tomarla si fue­
se mueble. Pero el ac#o de la entrega se curaple en presencia 
de la cosa, y toda su fuerza pesa sobre la declaraciôn del 
tradens, de apodera]?^a cosa al accipiens.
No es una categoria autônoraa de entrega: se puede enca- 
jar en el apoderamiento. Se llamô traditio longa manu por
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los autores medievales, apoyfindose en las fuentes romanos 
(V.D.46, 3, 79)I y las Partidas prefirieron denorainarla ap£ 
deramiento de vista, con acierto (l6, tit,30, P.3&)*
En la actualidad tiene valor prâctico para entregar cier 
tos tipos de objetosj una raercancia (si el tradens no la con 
serva: constitute posesorio),. maquinaria que permanece en si 
tie publico...
-280- 3*- Apoderamiento de un medio de acceso a la cosa:
El objeto entregado no es aqui solo un simbolo, que con 
vencionalmente, represents al que se desea transmitir. Es un 
medio o instrumente para obtenerlo. Con su entrega el cedente 
siraboliza su retirada y en alguna ocasion se hace irnposible 
volver a tomar contacte con la cosa (asi en la entrega de las 
unicas llaves, o del conociraiento de embarque extendido al pœ 
tador). El accipiens obtiene el medio de llegar a la cosa,que 
en rauchos cases es un medio excluyente (ej.llaves de lo que 
esta cerrado, titulos de tradiciôn).
Por la naturaleza de estos medios, conviens establecer 
una diferenciaciôn: medios materiales y juridicos. Los -pi^ ime^  
ros pofencian la llegada efectiva a la cosa; los segundos,sin 
dejar de potenciarla, tienen valor legitimador, equivaliendo 
alguno de ellos a la posesiôn de l^israa (titulos de tradicioi)
-281- a) Medios materiales de acceso a la cosa:Entrega de las llaves
"La entrega de los bienes muebles se efectuara: por la
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entrega de las llaves del lugar o sitio donde se hallan al-
macenados o guardados" (art.1463 C.c,). "La necesidad de las
llaves para entrar en un edificio cerrado y disponer de las
cosas que alll estan guardadas, es lo que constltuye la fic-
cion en un hecho; lo que constltuye el acto de posesiôn" ,dd.
ce G U T I E R R E Z En este mismo sentido ALBALADEJO, quien ve
en las llaves no un sirabolo, sino el instrumente de poder s£ 
119 )bre la cosa.
•282- La presencia de la cosa en la entrega de las llaves
Los teztos romanos fundamentales son dos: D .18,1,74;Inst. 
2,1 ,43. Menos fundamentales D.41,2,1,21 y D.41,1,9,6.
"Clavibus traditis ita mercium in horreis conditarum pos- 
sessio tradita videtur, si claves apud horrea traditae sint: 
quo facto confestim emptor dominium et possessionem adipisci- 
tur, etsi non aperuerit horrea: quod si venditoris merces non 
fuerunt, usucapio confestim inchoabitur" (D.18,1,74).
"Si quis merces in horreo depositas vendiderit, simul a^ 
que claves horrei tradiderit emptori, transfert rei proprieta 
tem mercium ad emptorem" (Inst.2,1,43)• ^
En las Instituciones no aparece el "si claves apud horrea 
traditae sint": no es neoesario entregar las llaves junto al 
local.
Las Partidas siguen la direcciôn del Digesto (L.7,tit.30 
Part.3^) "e estando y delante". destacandolo la glosa de Gre— 
gorio LOPEZ: "Per claviura traditionem in conspectu horrei,ubi
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sunt merces comparatae, adquiritur possessio mercium licet 
non sint in conspectu".
En el Derecho Coraun la opinion no fue unânime, Segûn 
AZON, aunque las llaves no se entreguen a la vista del ho­
rreo, parece dada licencia para entrar por peopia autoridad 
en la cosa* En cont» de esta opinion se sitûa BARTOLO,^^^^
Ni 3LA SERNA - MONTALBAN^^^^ ni G U T I E R R E Z , exigen es 
ta presencia de la cosa, Tampoco la requiers.i el ^édigo Ci­
vil espanol (art,1463).
Nuestro Tribunal Supremo no ha puesto en duda que la en 
trega de las llaves de una caja fuerte de un banco en la que 
se conteniian joyas, titulos y objetos de valor, cuando tam­
bién era arrendataria de la caja la persona que recibiô las 
llaves, supone un cambio material en la situaciôn de la cosa, 
Pero en e*l caso como no hubo ânirao de transmitir la posesiôn 
civil, ya que la entrega se hizo por una senora anciana a su 
criada, para que le administrera sus bienes, el cambio mate­
rial no tuvo "trascendencia juridica** (S, 8,abril,1926). La en 
trega en este caso se produjo sin otra trascendencia que la 
de poner en administraciôn de la criada unos bienes de ^  S£ 
nora anciana,
-283- Transmisiôn de la posesiôn de los inmuebles por la entrega de 
las llaves
Otra cueetiôn que plantea la entrega ÿor medio de las 
llaves es la de su alcance, El Derecho romano y las Partidas
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aplican esta forma de entrega a las mercancias. Sin embargo
el Côdigo francés la extiende a las construcciones (se entien
de, que puedan ser cerradas con H a v e )î art. 1605,1Q, que de-
biô influir en nuestro Derecho. LA SERNA-MONTALBAN no hace 
123 ) *distingos, y el Côdigo aunque refiera la entrega de las 
llaves a la transmisiôn de los bienes muebles almacenados 
(art,14635, por su flexibilidad, permite extender esta forma 
de entrega a los bienes inmuebles, pues con la H a v e  se confie 
re el poder sobre la cosa (art,1462,I, C.c,), Socialmente es 
normal dar el significado de cesiôn posesoria a la entrega de 
las llaves de una vivienda por la entidad transmitente,
-284- Otros raedios
La entrega de llaves no es el ûnico, hay otros medios de 
acceso a la cosa, que incluso no se materializan en un instru 
mento corporalizado: descubriraiento del lugar donde se encuen 
tra ésta escondida, clave de una caja fuerte en donde se ha- 
H a  la cosa, si es dable al accipiens tener acceso a su deseo 
hasta el lugar en donde se encuentre la caja, Lo permite el 
sentido amplio de entenderse la entrega por el Côdigo civi^
•283- b) Entrega de un instrumento juridico que legitime el. acdeso 
a la cosa
Se trqta de la entrega de la cosa a través de un docume£ 
to, El documento no se entrega como simbolo, aunque podria con 
él significarse a la cosa; aqui conteraplamos al documento en
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cuanto medio de acceso a la cosa* En la medida en que la p£ 
sesiôn del documento asegure mâs el acdeso al objeto que se 
quiere tradir, la posesiôn del documento se confundirâ en 
mayor grado con la del objeto. Por eso en el derecho raercan 
til, se ha llegado a hablar de titulos de tradiciôn con re- 
ferencia a ciertos documentos que incorporan el derecho so­
bre la cosa. En estos casos entregar el documento viene a 
equipararse a la entrega del objeto. En el Derecho civil OjS 
ta incorporaciôn e^enor. No se puede hablar de titulos de 
tradiciôn, pero cabe poner en manos del accipiens los titu­
los de pertenencia del tradens, que unidos al titulo de ad­
quisiciôn actual, justifican la transmisiôn de la posesiôn, 
si el tradens era poseedor,.
-286- aa) Entrega de los titulos de pertenencia
Reconocida por el derecho romano como forma de entregar 
la cosa (0,8,53,1) y en las Partidas (L,8,tit,30,Part,3^),se 
encuentr^n el C,c, francés (remise des titres) en la entrega 
de los inmuebles y cosas incorporales (art,l605 y I607), A 
nuestro Côdigo llega restringida a los bienes incorporales 
(art,1464), pero puede extenderse a los deraâs bienes, sierap^ 
que suponga una pgesta en poder de la cosa referida (cfr.art, 
1462,1),
Como el titulo no incorpora plenamente al objeto, la po­
sesiôn del titulo y la del objeto pueden corresponder a pers£ 
nas diferentes (ej,art,1066), La entrega de los titulos de pe£ 
tenencia no produce indefectiblemente la tradiciôn, Presupues»
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to de ésta, es la preexistencia de la posesiôn de la cosa 
(al menos raediata) en el tradens. El poseedor despojado, 
civillsmo y raediato, transmite su misma situaciôn posescD- 
ria, y un medio para alcanzar el objeto en la medida en lo 
permits dicha situaciôn,
Cuando la previa posesiôn del tradens no es realidad,la 
posesiôn del titulo demuestra que, por su parte, esté dis­
puesto a hacer la entrega; hay voluntad, pero la tradiciôn 
no se ha producido, Si el accipiens, por medios jurldicamen 
te llcitos, logra el poder so&re la cosa, no seré précisais 
ratificaciôn del tradens para que se verifique la entrega 
(comp,art,1464, in fine).
-287- bb) Titulos de tradiciôn
Perteneaen al Derecho mercantil y en cuanto a ellos nos 
remitimos a la doctrina raercantilista,^^^^ Son titulos "cuyas 
entrega, cuando el suscriptor se halla en posesiôn de la co­
sa, produce los mismos efectos que la entrega real de és^a^^ 
En el C, de c, los encontramos recogidos en el conocimiento 
de embarque (art,708) y en los resguardos que expiden los al^ 
macenes générales de depôsito (art,195)* Otro ejemplo fuera 
&ste Côdigo es la cédula pignoraticia (D,22 septiembre 1917).
"Los conocimientos al portador destinados al consignata- 
rio serân trasferibles por la entrega material del documente; 
y en virtud de endoso los extendidos a la orden.
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En ambos casos, aquel a quien se transfiere el conoci­
miento adquirirâ sobre las mercaderlas expresadas en él todos 
los derechos y acciones del cedente o del endosante"•(art,
708 C. de c.).
"Los resguardos que las compahias de almacenes généra­
les de deposits expidan por los frutos y mercancias que adrai- 
tan para su custodia serân négociables; se transferirân por 
endoso, cesiôn u otro cualquier titulo traslativo de domihio, 
segûn que sean nominatives o al portador, y tendrân la fuerza 
y valor del conocimiento mercantil" (art,194 C, de c,).
Las entidades que se desoriben en el art,15 D. 22 sep­
tiembre 1917, "podrân en lo sucesivo dedicarse a las opera- 
ciones peculiares de las compahias de almacenes générales de 
depôsito y acreditar los que se constituyan en su poder, emd^  
tiendo resguardos que tendrân el carâcter de négociables y 
transferibles por endoso u otro cualquier titulo traslativo 
de dominio y^a^fuerza y el valor determinados en el art,194 
de dicho Côdigo para los emitidos por las referidas corapahiad' 
(art.15, D. 22, septiembre,1917)•
"Los documentos en que se hagan constar los depôsitos qie 
adraitan las entidades a que se refiere el articule anterior, 
servirân para que, mediante su cesiôn, pueda realizarse la de 
los productos depositados, o su pignoraciôn",
"A tal efecto, dichos documentos se compondrân de très 
partes: una, la matriz, que deberâ quedar en poder de la en­
tidad depositaria; otra, el resguardo que acredite el depôsi­
to cuya cesiôn implicarâ la traslaciôn del dominio de los prq
312
ductos depositados, y ètra el resguardo de garantie o 
waprrant, con el cual podra realizarse la pignoraciôn de los 
mismo8" (art,l6 D.22,septiembre,1917)•
-288- Regimen juridico de los titulos de tradiciôn
Al estudiar el régimen de los llamados titulos de trad£ 
ciôn se deben hacer distingos, para coraprender mejor los de­
rechos que a ellos se incorporan, Estos titulos se entregan 
por el depositario o el transportista a la recepciôn de la c£ 
sa. La posiciôn del depositante o consignatario respecte a la 
mercancia tiene una doble faceta juridical de un lado tiene 
un crédite, por el contrato, una de cuyas manifestaciones es 
la devoluciôn del objeto. De otro tiene ciertos derechos so» 
bre el objeto.
-289- Derecho de crédite:.
"El depôsito quedarâ constituido mediante la entrega, al 
depoatârio, de la cosa que constituya su objeto" (art.303 C. 
de c.).
"El depositario esta obligado a conservar la cosa objeto 
del depôsito segûn la reciba, y a devolverla con sus aumentos, 
si los tuviere, cuando el depositante se la pida" (art.306 C. 
de c.).
Cuando el depôsito se efectûe en Compahias de almacenes 
générales de depôsitos, el crédite del depositante se incorp£ 
ra a un resguardo emitido por la Compahia. Este documente no
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se refiere a la titularidad del derecho sobre la mercancia 
depositada, pues el depositante puede no ser titular y "el 
depositario no puede exigir que el depositante pruebe ser 
propietario de la cosa depositada" (art.1771,10,C.c.). A lo 
mâs, puede haber, por tratarse de bienes muebles, una pre- 
sunoiôn muy fuerte de titularidad plena sobre el objeto (art. 
464 C.c,; presunciôn de la buena fe, art,4^4 C.c,; vid. tara 
bien en general art.448 C.c.: la posesiôn équivale al titu­
lo; la buena fe se presume") El resguardo, emitido por las 
compahias de depôsitos se refiere a la relaciôn de depôsito, 
y al crédito del depositante: entre otros extremos el de la 
devoluciôn de la cosa.
En el transporte maritimo, el conocimiento es un docu­
mento cuya popia destinada al consignatario (art.707 C . de c) 
sirve para retirar la mercancia transportada (art.715 C . de 
En este sentido incorpora el crédito contra el trasportista 
por la devoluciôn de la mercaderia transportada.
El crédito para la devolqciôn de la mercancia, al que­
dar incorporado el conocimiento,puede transmitirse mediante la 
entrega del mismo. Esta entrega se produce en los conocimien- 
tos al portador, con la entrega material del documente (art. 
708 de c,), y en los a la orden, mediante el endoso (art. 
708,20 C, de c). "En ambos casos, aquel a quien se transfiera 
el conocimiento •adquirirâ sobre las mercaderias expresadas en 
él todos los derechos y acciones del cedente o del endosante" 
(art.708 C . de c.). El Côdigo se refiere aqui, sin duda, a3os 
derechos que ténia el cedente o endosante, nacidos de la rela_
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ciôn de transporte: entrega de la mercancia en el lugar de 
destine, entre otros. No puede referirse a los derechos qie 
éste tenga directamente sobre la cosa, pues la entrega es 
equivoca, y no supone necesariamente la transmisiôn de la 
propiedad. Bu alcance lo establece el contrato que la debe 
preceder: su alcance puede ser limitado (ej. entrega en 
usufructo, en prenda, en depôsito). Y de otro lado tampoco 
parece correcte reservar la expresiôn "transferencia del d_o 
cumento" para la transmisiôn plena del derecho sobre las C£ 
sas a que el mismo se refiere,
Aun en el terreno obligacional, la posesiôn del titulo 
al portador, puede no ser legitimaciôn suficiente para exi- 
gir la realizaciôn del contrato, Asi sucede en los casos de 
hurto, robo... No basta la mera posesiôn. Se exige la tenen 
cia légitima (arts. 711,712,196 C. de c.). Lo que si bien no 
impone al poseedor la prueba en toda ocasiôn que intente ha­
cer valer derechos, porque la presunciôn de legitimidad es 
muy fùerte, si impide que, descubierta la causa ilegitima de 
la tenencia de los titulos, se efectue la entrega de las co­
sas al poseedor del titulo (comp.art.716,2Q C. de c.; art.22, 
4q , D.22, septiembre 1917),
-290- } Derecho real sobre las mercancias
La relaciôn.de crédite es diferente de la relaciôn real 
que se tenga con las mercancias, por eso, la posesiôn del d£ 
cumento que incorpora el crédito no puede significar el domd^ 
nio del objeto.
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Este derecho se transmite mediante contrato y tradi­
ciôn (art,609, C.d.), La entrega material de la mercancia, 
en tanto que depositada o en transporte, no puede realizar­
se, Tampoco las formas espiritualidades de entrega, que pr£ 
vé el C, c. para estos casos, aseguran que accipiens, lleg£ 
do el caso pueda obtener la posesiôn efectiva de la cosa, 
pues la devoluciôn de las mercancias se hace depender de la 
presentaciôn del documento, El mejor medio de entrega es 
subroger al adquirente en el crédito para la devoluciôn de 
la cosa, lo que se consigne fâcilmente gracias al carâcter 
de los documentos: hasta entregar el documento o endosarlo 
para conseguir ese efecto,
El tradens, poseedor del resguardo o conocimiento, es, 
por este solo hecho, poseedor mediato de la mercancia, aun­
que no lo sea en concepto de dueho, Con esta posesiôn mediaj) 
ta efectûa la entrega. La eficacia juridica de ésta, depend^ 
râ del valor interno de su situaciôn. El accipiens, el reci- 
bir el titulo y subroganse en el crédito que el mismo incorp£ 
ra, se hace poseedor mediato de los efectos, Y en cuanto al 
concepto en que posea, dependerâ de la causa de su adquisi­
ciôn, que es la que lo fija. Podemos concluir que los titu­
los de tradiciôn potencian ésta en cuanto su posesiôn compo£ 
la la posesiôn mediate de las mercancias,
-29I- Aplicaciones prâcticas
En las disposiciones sobre la materia no siempre es cl£ 
ra la letra, por lo que es posible confundir las dos situa-
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clones que acabamos de disfinguir y pensar que el poseedor 
del titulo tiene necesariamente ambos tipos de derechos,la 
que implicaria poder entender que con la simple entrega del 
documento se transmite el dominio de la cosa, sin necesi­
dad de caqsa, cuando en realidad lo unico que confiere el
titulo es la legitimaciôn, pero no la titularidad, si a
127 )ello no hay lugar.
Para aclarar el sentido justo que merecen los textos l£ 
gales, vamos a analizar algunos que pueden ofrecer mayor con 
fusiôn.
•292— aaa) Resguardos de depôsito
"El poseedor de los resguardos tendré pleno dominio so­
bre los efectos depositados en los almacenes de la Compahia,' 
y estarâ exento de responsabilidad por las reclamacionesqque 
se dirijan contra el depositante, los endosantes o poseedores 
anteriores, salvo si procedieren del transporte, almacenaje 
y conservaciôn de las mercancias" (aft.195 C . de c.).
"La afirmaciôn legal, advierte el Profesor GARRIGUES,es 
excesiva, porque se puede adquirir el resguardo no sôlo a tî, 
tulo de dominio, sino a titulo de prenda. Asi lo confirma el 
texto del articule 196".^^^^
La letra de este articule se ha de interpretar, por taja 
to, restrictivamente. No significa que baste la posesiôn del 
resguardo para ser dueho de la mercancia, sino que en tanto 
dura la relaciôn de depôsito, no se puede tener acceso a la
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mercancia, ni aun para la ejecuciôn, si no es a través de la 
persona que conserva ese titulo. Por eso, en principio, la 
mercancia depositada no puede estar sometida a responsabili­
dad por deudas del depositante o poseedores anteriores. Note_ 
nios asi que el titular que no sea el mismo tiempo acreedor (3e 
la cosa, en la relaciôn de depôsito, y poseedor del resguar 
do encuentra dificultades para llegar a la misma. En cambio 
el poseedor del resguardo tiene de hecho abiertas las vias de 
acceso a la mercancia, aun sin ser titular,
Esto dériva del carâcter de los titulos, no sôlo legitd^ 
mamente, sino también excluyentes, para hacer asi mâs fuerte 
la legitimaciôn, (referida a la devoluciôn en el depôsito), 
Pero de esta legitimaciôn no dériva el pleno dominio de la 
cosa.
No prejuzga el dominio, el hecho de que el depositario 
pueda dar acceso a la mercancia al ejecutante del sujeto legd^ 
tiraado por el titulo. Este acto se desarrolla en el marco del 
contrato de depôsito: es la devoluciôn de la cosa, y la devo­
luciôn de la cosa (aûn para ejecuciôn) no prejuzca el dominio, 
sobre todo si se tiene en cuenta que el depositario no ppede 
exigir que el depositante pruebe ser propietario de la cosa 
(art. 1771 C.c.).
Pongaraos un ejemplo: un mandante entrega al mandatario- 
los resguardos de. depôsito de una mercancia, para retirarla.
El mandatario, después de su recepciôn, comienza a poseerlos 
en concepto de dueho, oponiéndose al mandante (interversiôn 
del titulo). Los ejecutores del mandante podrân ejecutar sobre
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esos bienes, aunque el mandatario. conserve los titulos y no 
se avenga a devolverlos (cfr.arts,1771 » II » 1773? 1775 C.c., 
también 7l6,II, C , de c.).
El art.195 C. de c. y sus expresiôn excesiva (pleno do. 
rninio) debe entenderse del siguiente modot ^olo al poseedor 
del resguardo puede el depositario entregar la cosa y sôlo a 
él debe considerarle como dueho, en tanto no se demuestre lo 
contrario : Esto es un limite importante al sentido negative 
que comporta la legitimaciôn de estos documentos.
-293- bbb) Cédula pignoratoria^^^^
Mâs afortunado en su dicciôn es el pârrafo IQ art.lô D. 
22, sep . , 1917 : "Los documentas en que se hagan constar los  ^
depôsitos que admitan las entidades a que se refiere el ar­
ticule anterior, servirân para que mediante su cesiôn, pue­
da realizarse la de los productos depositados, o su pignora­
ciôn" .
La cesiôn de los productos necesitarâ una causa o con­
trato, "la cesiôn del resguardo de depôsito, sin hacer al pro. 
pio tiempo del resguardo de ganantia o warrant, no darâ de­
recho sino a disponer de los productos depositados con las 
limitaciones que consten-en el contrato que este ultimo ga- 
rantice". (art.l6,5Q, princ.).
La variedad de documentos^^^^ permite asociar legalmen- 
te a la entrega de unos a otros una especifica causa; A la 
del warrant, la causa especifica de prenda (poseer el v/a?rant
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équivale a poseer la mercancia en prenda); a la del resguardo 
de deposito, una transmisiôn limitada por una réserva de ga­
rantis que iraplica la retenciôn del warrant ; y a la del res­
guardo de depôsito con el warrant la causa de traslaciôn del 
dominio (art.lô,3-)»
De aqui puede decucirse que demostrada la falta de causa 
de la entrega de estos titulos, podrân suspenderse sus efec­
tos (vid.art.22,1Q,3Q*4Q D.1917).
-294- Posesiôn de los titulos de tradiciôn y posesiôn ad usucapionem
Una vez delimitadas las esteras juridicas de las relacio. 
nés reales (dircctas) sobre la cosa y las relaciones obliga- 
cionales, derivadas del contrato, es fâcil no caer en confu- ' 
siones en orden a los probleraas de la usucapiôn de las mercan 
cias referidas en los resguardos y conocimientos de embarque-
*295- aaa) Posesiôn en concepto de dueho:
La configuraciôn del concepto posesorio, en el momento de 
la entrega, no résulta de la mera posesiôn del documento, que 
en ese momento adquiere el accipiens,sino de la voluntad dqdas 
partes que cristaliza en el titulo o contrato antecedents de üa 
tradiciôn.
La tenencia del resguardo o conocimiento no implica, ne­
cesariamente , la posesiôn en concepto de dueho (ej, posesiôn 
pn concepto, de mandatario para retirar las mercancias), Del 
texto del art,193 C. de c., lo mismo que no puede deducirse
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que el poseedor sea propietario, tampoco se infiere que posea 
en concepto de titular del dominio. Como hemos indicado antes, 
estas expresiones, poco felices, se refieren a la relaciôn 
contractual, y no a la real en la que hay que encuadrar la p£ 
sesiôn ad usucadonem (adquisiciôn de las mercancias con con­
trato y entrega de los titulos para tener acceso a la cosa).La 
relaciôn contractual tiene el valor, para la posesiôn ad usu- 
canionem, de asegurar la persistencia del poder sobre la cosa, 
a través de la posesiôn mediata que ella confiere.
•296- ^bb). La violencia en la nosesiôn de los titulos de tradiciôn
El. que adquiere violentamente los titulos de •(ladiciôn,aun 
que por la posesiôn de ellos tenga asegurada la recuperaciôn cb 
la cosa frente al depositario o transportista, no comienza a 
usucapir hasta que con el transcurso del tiempo necesario se­
gûn los casos, pueda ser considerado juridicamente como p o s ^  
dor ad usucapionem (véase posesiôn pacifica).
•297v BB.- Formas de entrega Basadas eu la voluntad:
Su significaciôn juridica
En las formas de cesiôn de posesiôn que considéreremos en 
este apartado encontramos, por rasgo comûn, el significado de 
la voluntad de las partes. En unos casos la voluntad supone la 
interversion del concepto en que se tiene la cosa (entrega "bre 
vi manu", constitute posesorio, entrega instrumental), en otro 
la voluntad del tradens justifica la toma unilateral de la co­
sa por el acciniens.
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Las formas de mayor interés son las que suponen la in­
terversion, Son un agil logro de la tecnica juridica, solo 
posible si se parte, al menos ineonscientemente, de la idea 
dc que la posesion no ss solo el hecho, sino el concepto en 
que el mismo se tiene. En estos casos la entrega se logra 
sin desplazamientos de la cosa, porque la mutacion se veri­
fies en el concepto en que se tiene la posesion,
-298- 1,- Antecedentes
Derecho Romano ; En un principio la funcion economida de 
la posesion, que se dosarrolla jurldicamente unida al senorio 
material de la cosa, por cuanto que esta potencia su disfrute 
elective, estaba intimamente confundida con su funcion juridd^
131) >ca. Si en alguna figura se pregona esta idea con mas in-
sistencia es en la tradiciôn, que supone el comienzo de un efec^  
tivo contacte con la cosa, sin el cual no se entiende adquiri- 
da su posesion, El paso de la cosa raueble de mano a mano, o ^ a  
entrada y recorrido del fundo, soponen, desde luego, el primer 
acte de goce de la cosa, al que al mismo tiempo se atribuyen 
las consecuencias transmisivas, Cuando las exigencies del tr£ 
fico imponen a la raentalidad romana transformer sus primitives 
postuledos, flexibilizando su idee de le traditio, hesta poder^ 
se afirmer que le mâs que se exige en el Derecho justinianeo es 
"le presencia del slmbolo de la traditio" l a  idee juridi 
ca de le posesion se espiritualize, genendo egilided para adap^ 
tarse a t'odos las circunstancias, pero perdiendo en cambio su
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primitive engarce economico. Pierde entonces vigencia una 
idea pocesoria basada en el contacte material con las cosas 
y se desarrolla un concepto de la posesion mas flexible y nas 
juridico al par (potencialidad del disfrute), que andando 3os 
siglos nos ha de describir magistralmente 5AVIGKY,
En este desarrollo del Derecho romano, nos inferesa re- 
tener très modos traditorios, en relacion muy estrocha con la 
voluntad: La traditio brevi manu; el Constitute posesorio y 
la traditio instrumentorum.
En el Derecho postclâsico y justinianeo, nos dice JORS- 
KUNIŒL, "La declaracion de entrega de la posesion, principal 
mente escrita, coraienza a sustituir en la practica a la toma 
real de posesion,
Esta declaracion se entiende encuadrada dentro del cons- 
titutum possesGorium, produciendo el fenomeno que podemos ca- 
lificar de interversion posesoria. La traditio brevi manu es 
otro supuesto en que arraiga la declaracion de entrega.
•299~ El constitutum possessorium^^^^
Tal como lo entiende ALBERTARIO, el constitum possesso- 
rium, os una hipotesis de traditio en el cual alguno, en lu- 
gar de remitir la cosa materialraente a los manos del nuevo
poseedor, la reti ne en su nombre, constituyéndose en una re­
lacion en las qpj se rcconoce que no se posee por si, sino pr
otro, por cjemplo se mantiene en el fundo a titulo de arrend£
tario. En otros termines, el poseedor suo nomine se constituye
poseedor nomine alieno, esto es detentador y représentante
135)de la otra posesion.
-.300- aa) El pacto agregado
El constitute romano llegô a su resultado de agregar a 
la venta, que impcrrlria la entrega de la cosa al comprador, 
un nuevo pacto, por el que se constituye una relacion juri- 
dica que justifies la retonciôn de la posesion de la cosa p r  
el vendedor (ej.D.6,1,77; D.4l,2,21,3). El derecho por vir- 
tud del cual el vendedor retiene la posesion de la cosa no 
es causa de una posesion en nombre propio, por donde este su 
jeto retiene la cosa como représentante posesorio del adqui- 
rente. La tradiciôn se opora, pues, en el momento en que el 
vendedor se constituye en représentante posesorio del compr^ 
dor y este recibe la posesion a través de la representaciôn 
del vendedor, que reune la doble condiciôn de cedente y ce- 
sionario (por representaciôn) de la posesiôn. Cual sea ese mo­
mento , es cuestiôn no del todo clara. SOEM considéra necesa- 
rios très r e q u i s i t e s  ^ 18, contrato de compraventa; 28, con 
venio disponiendo el inmediato traspaso de la propiedad; 3^, 
pacto por virtud del cual el vendedor conserve en su poder la 
cosa. Parece que para 8OEM el momento de cumplirse este ulti­
mo requisite coincide con el de la tradiciôn. Podemos pensar 
con JOPS-KUrnCEL que el constitute es un "convenio por el cual 
el actual poseedor (juridico) conserva la cosa como simple p£
137)seedor de ella en bénéficie de otros".
En el Derecho Clasico que limitaba al procurator la r^ 
presentacion eh la posesion, no podia encontrar el constitu­
te ambiente propicio a su desarrollo. De otro lado, en esta 
etapa no se han dejado sentir aun en el Derecho romano las 
influencias griegas y orientales representatives de un rele^ 
vante papel otorgado a la voluntad y a la escritura. El con£^ 
tituto posesorio, por eso, se desarrolla en el Derecho post­
clâsico y Justinianeo.
-301- bb) Carâcter causal del Constituto
La fijacion de la causa, esto es el motive juridico de 
retencion de la cosa, parece que fué necesaria en ^oma (con^ 
tituto causal). No obstante, en los ultimes tiempos, la re- 
tentio usus fructus, era practicamente una ficcion, pues du- 
raba solo unos dlas.^^^ ^ Lo importante del constituto no es 
que el tradens se haga arrcndatario o usufructuario, sino qie, 
en cuanto tal, pueda seguir reteniendo la posesion y el adqui 
rente se haga poseedor mediate. Por eso, y por no existir una 
causa genlrica de possessio nomine alieno,^^^^ lo que en cier 
to modo supondrla permitir la abstraccion del constituto, se 
acude al camino de la ficcion en la causa, por donde se anun- 
cia el parvenir que esperaba a la *igura cuando logre plena- 
mente la abstraccion.
-302- b) Traditio e instrumento^^^^ 
aa) Traditio instrumentorum
La entrega de los instrumentes de corapra de la cosa sig-
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nificô, por una evoluciôn propia del Derecho Postclâsico y 
Justinianeo, la transmisiôn de la posesiôn de la propia cosa.
"Emptionum mancipiorum instrumentis donatis et traditis 
et ipsorum mancipiorum traditionem facta intelligis: et ideo 
potes adversus donatorem in rem actionem exercera" (C.3,33il)»
El texte se refiere a la entrega de la escritura de ad- 
quisiciôn que opera como titulo de legitimaciôn del derecho.
Su entrega tiene un significado parecido al de ciertos docu­
mentes mercantiles, que materializan al derecho.
"303- bb) Significado del instrumente en relociôn con la entrega en 
el Derecho Romano Vulgar
"Constantino, nos dice MAX IvASER, introdujo formas espe- 
ciales para las donaciones y para la compraventa de inmuebles. 
La donaciôn exigla, a mâs de la entrega ante vecinos que actua^ 
ban como testigos, que la autoridad documentara y registrara éL 
acte (insinuatio). La compraventa de inmuebles, y en la prâcti 
ca tardla de otros objetos de valor, exigen igualmente la ac- 
tuaciôn de los vecinos como testigos y protocolizaciôn".^^^^ 
Hay que destacar que esta utilizaciôn creciente del escrito se 
produce en una época de regresiôn hacia la compraventa al con 
tado, de inmediata ejecuciôn, con transmisiôn inmediata del d^ 
recho, de la cual ha dicho el propio XASER que "sacrificô la 
distinciôn, cuidadosaraente elaborada por los romanes, entre n^ 
gocio causal y entrega, confundiendo el négocie obligatorio y 
el r e a l " T a m b i n n  se ha interpretado esta época como de 
aproximaciôn al sistema consensual, por resultado de la espi-
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ritualizaciôn del eleraento material de la tradiciôn,
El escrito, como la intervenciôn de testigos, no tienen
en estas circunstancias otro valor que el de un medio de pru^
ba. En el mandate de CONSTANTINO obraron también los motives
f i s c a l e s . ^  El escrito no sustituye a la entrega material,
sino que une y otra se complementan. La traditio cartae o e^
trega al adquirente del prpio escrito, que ofrecia con fre-
cuencia la practica, tiene importancia para probar que la a^
14? )
quisiciôn no se ha efectuado por robo.
Por otra parte, si continuâmes considerando el escrito 
como medio de prueba, dentro de esta funciôn podia caberle 
el cometido juridico de ser el véhiculé de una clausula de 
constituto. Con la espiritualizaciôn de la traditio conociô 
la época postclasica la generalizaciôn de læ clauoulas de 
constitutum possessorium. Quiza esta forma de entrega, menos 
diafana que la primitiva entrega material de la cosa que se 
prestaha, por tante, a eoulvocos, quedarla incorporada al do_ 
cumento de transmisiôn. Por la estructura de estas clâusulas, 
y el carâcter causal que en ^oma tenlan, séria normal que la 
escritura recogiese la venta y junte a ella al otro pacto,que 
al constituir al transferente en %na relaciôn sobre la cosa, 
justificaba su retenciôn. Como en esta fôrmula se contenla el 
convenio causal y el pacto de entrega, al ser recogida en el 
documente^ este significarla un titulo de legitimaciôn irapor- 
tantlsimo para el adquirente; con él se demostraba la adquis^ 
ciôn con arreglo a Derecho.
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Conviene destacar que aunque por influencias griegas se 
extienda en el Derecho Romano la utilizaciôn de la escritura, 
en Grecia el escrito se encuadra en un sistema transmisivo 
puramente c o n s e n s u a l ( s i n  traditio) mientras que en Roma 
no puede menos qpe servir el escrito a la mejor lealizaciôn de 
su sistema, basado en el convenio y la traditio. No parece ecac^  
to pensar que en Roma con el escrito se instaurera el princi­
pio de transmisiôn nor el solo consensu. Mas que a esto, hay 
que atribuir la proliferacion de las formas consensualizadas 
de entrega, a un proceso inequlvoco de espiritualizaciôn de la 
posesiôn. La posesiôn se puede tener espiritualmente, cuando 
sin tener la cosa contâmes con un documente que la represents 
y cuya entrega supone una puesta a disposiciôn del objeto. 0 
cuando el transmitente la guarda para nosotros usufructuândo- 
la (constituto posesorio). 0 cuando la entrega se dice reali- 
zada (en el documente), pues consin binedo el transmitente la 
incorporaciôn de este date (ficücio) es de suponer que no 
opondrâ resistencia al efectivo ingreso del adquirente en la 
cosa.
La tradiciôn a través del documente, gestado en el Dere­
cho romano vulgar ha de influir en el Derecho germanico 
en nuestro Derecho nacional. La Lex V/isigothorum se sépara 
tante de. las complicadas formalidades germanicas, cuanto de la 
version mas clâsica de la traditio romana: Esté influida por éL 
Derecho Romano Vulgar, sobre todo por lo que se refiere a los 
contrâtes civiles y, en particular, con respecte a la transâii- 
siôn de la propiedad, por entrega del respective titulo.
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"304- Fuentes nacionales^^^^
En el Liber iudiciorum encontramos el siguiente texto:
"Las cosas que son dadas luego de mano en ninguna man^ 
ra non las debe demandar aquel que las diu. E si avinier por 
aventura que la cosa que es dada se-a luenne si es dada por 
escrinto, non debe por ende menos valer, que entonz semeia 
la donaciôn perfecta, pues que a ende el escripto daquel que 
ei la da (el donnnte)..." (lib.V,Tit,2Q,Ley 6s),
Parece que, en este texto, nos encontramos con influen­
cias del Derecho Romano Vulgar, destaca CABRAL de MONCADi^^^ 
semejantes, probableraente, a las que se dejaron sentir en el 
mediodia de Francia, y en Lombardia, donde se utilizô la tra- 
ditio-cartae como équivalente a la tradiciôn corporal, 
ro el destine de la traditio cartae, en la practica,desde los 
ahos 899 si 1188, segun la informaciôn que nos facilita NUNEZ 
LAG08, ha de ser un declive progresivo. Si se encuentra en
los documentes castellanos de los ahos 899 y IO83 que contiene
155 )el Becerro gôtico de Cardeha, es "menos frecuente y mâs v£
cia en el cartulario del infantado de Covarrubias a medida que 
se moderniza la fecha" y en II80 no se hace menciôn de la tra­
ditio cartae, no apareciendo en las colecciones di;^mâticas de 
Fernando II (II55-II88) y Aifonso IX.
El Fuero Real réitéra la sigrfficaciôn del "dar la carta" 
en las adquisiclones derivativas. Dar la carta es équivalente 
a dar la cosa o ponerla en poder del adquirente* "Toda cosa 
que un home diere a otro, e la metiere en su poder, o le diere
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dende carta, non gela pueda despues toller, sino por alguna 
de las cosas que manda la Ley" (Libre III, tit.XII Ley 2&).
Ademas se habla ya de la intervenciôn del Escribano publico
f 157 )en la confeccion de la carta, asi como en su entrega.
En las Partidas se recoge de nuevo la traditio cartae 
en sus dos versiones: la del Codex, entrega de los titulos 
por los que se adquiriô la cosa, y la ya recogida en el Fue­
ro Real, confeccion de un documento y entrega del mismo. La 
L.3^i t.XXX, Part.3^, dice: "Dando algûn orne a otro hereda- 
miento, o otra cosa cualqiiier apoderàndole de las cartas por- 
oue la él ovo, o faciendo otra de nuevo e dandogela,gana la 
possession, maguer non le apodere de la cosa dada corporalmen
te"R58)
Ademas de recogerse en este texto dos versiones de la en 
trega por documento, nos sehala su valor: aunque no baya apo- 
deramiento corporal de la cosa (lo que en la mentalidad roma- 
nista de las Partidas séria el ideal)_, el apoderamiento de 3os 
titulos (prexistentes) o la entrega del que se confecciona en 
el acto, hacen ganar la posesiôn al a d q u i r e n t e L a  entre­
ga del documente, sin duda, represents la cosa y la propia en 
trega de la raisma. Por eso no es suficiente el otorgamiento 
del mismo, sino que se ha de entregar. Se diria que este otor­
gamiento créa el simbolo que ha de representar a la cosa en la 
entrega. Hay aûn mueha distancia entre esta ley de las Parti­
das y el art.1462, 28 C.c., pues en este el otorgamiento del 
documento équivale a la entrega de la cosa. Aun asi, tienen
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las Partidas indudable importancia: en primer termine, con 
ellas se afianza mâs la generalizaciôn del documento,en s^ 
gundo termine, se continua la linea de la entrega a través 
del documento. Ss cierto que aûn no se ha llegado a la so- 
luciôn del art.1462,11 C.c., pues es requisite, para que la 
traditio se efectûe, la entrega del propio documento, pero 
la posibilidad del constituto posesorio, (L.98»tit.III,Part. 
3^), la progresiva incorporaciôn de estas clâusulas a los do^  
cumentos, la abstraccion de la causa juridica por la que el 
vendedor retiene la cosa, y por fin la conversiôn en clâu- 
sula de estilo (la de constituto posesorio) en los documen­
tes, hace que vaya dejândose de incluir, por lo que la misma 
escritura, si no se indica otra cosa, lleva incorporado el 
pacto de constituto. Por eso GARCIA GOYENA describe asi la 
prâctica del siglo XIX: "La escritura suele hacer las veces 
de entrega aun sin las clâusulas y forraularios que suelen 
ahadirse, como la de constituto posesorio"
Las Leyes de TORO siguen reafirmando el valor de la en­
trega de la escritua ante Escribano, lo que ya en ellas no es 
nuevo (v.Fuero Real). "Quando el padre o la madré mejorase a 
alguno de sus hijos o descendientes légitimés en el tercio de 
sus bienes en testaraento, o en otra postrimera voluntad, o por 
algûn otro contrato entre vives, ora el hije esté en poder del 
padre que le hizo la dicha mejoria, o no; festa la hora de su 
muerte la puede revocar cuando quisiere: salve si hocha la di 
cha mejoria por contrato entre vives, oviere entregado la po­
sesiôn de la cosa o cosas en el dicho tercio contenidas, a la
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persona a quien la hiciere, o a quien su poder oviere, o le 
oviere entregado ante Sscrivano la escritura dello..." (L. 
XVII de Toro).
En la Ley XLIV vuelve a destacarse el valor de la en­
trega de la escritura ante Escribano al constituir segundo 
mayorazgo.
El FUERO REAL, Las PARTIDAS y las Leyes de TORO, han 
ido destacando la posiciôn de nuestro Derecho, un tanto pe­
culiar si se la compara con la que se mantiene en el Derecho 
Comûn.
•303- El punto de vista del Derecho comûn y su influencia eh nues- 
tra doctrina
El punto de vista del Derecho Comûn, por mantcnerse en 
los limites del texto del Codex (8,33,1)1 (tradiciôn de los 
titulos de pertenencia), Tué contrario a atribuir valor tra- 
ditorio a la entrega del instrumente nuevo confcccionado con 
ocasiôn de la transmisiôn. Asi nos resume Antonio GOMEZ esta 
orientaciôn: "Non tamen sufficit traditio instrurnenti moviter 
confecti de titulo, causa, vel contracta per guem res aliena- 
tur; ita expresse tenet et déclarât Petrus, Cyn.Albér.Bald. 
Salye. et communiter D.D. in diet.Leg.I Cod, de donat". (C.8,
iQué influencia tuvo en nuestros clasicos la opinion de 
estos autores? ^Se dejo sentir? iQué via encontraron para sal- 
var el peso que oponia al Derecho Comûn la letra de nuestras 
leyes?
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Ni Antonio GOMEZ, ni COVARRUBIAS^^ creen que las Par- 
tidas corrigiesen la disposiciôn del Codex (8,54,1). En am- 
bos autores, se nota por tanto la influencia del Derecho Co­
mûn. MATIENZO, en cambio "en la glosa 6a de la Ley la, tit.
6q, libro 5® de la Recopilaciôn, persuade con varias leyes de 
Partida que si la ley citada (se ref.L.8, T.XXX, P.3^) no hu 
biera querido corregir o extender la disposiciôn del Derecho
comûn usaria de otras palabras" LLAI-LIS y MOLINA concluye:
"sea de esto lo que fuere, lo que no tiene duda es que en el 
dxa por la ley 17 y 44 de Toro expresamente se ordena que en- 
tregandose la escritura de la mejora al mejorado, ante escri­
bano, adquiere la posesiôn de la cosa.^^*^^
Antonio GOMEZ no duda que la entrega del instrumente pre- 
existente tonga valor traditorio: "Si guis vendat, donet, vel 
ex alia causa uromittat alteri suam rem, et tradat scripturam 
vel instrumentum in quo continetur ius vel titulus, mediante 
quo tradens habuit illam rem; statin in onuto rom, donatarium, 
vel recipientem transit possessio ipsius roi, et per consequens 
dominium, usucapiendi conditio" y aüade "Per traditione instru- 
menti, in quo continetur jus (docuemtno preexistente) vel ti­
tulus ipsius rei, fingitur tradite ipsa res".^^^^ En cuanto al
otorgamiento de un nuevo documento y su entrega, con valor de
tradiciôn, GOMEZ mantiene una actitud mas bien desfavorable.
Se encuentra con dos fenômenos contradictories que se siente 
llamado a armonizar mediante una ingeniosa y sûtil explicacioru 
De un lado la letra de las Partidas parece sin duda otorgar va 
lor traditorio a la escritura otorgada (ex novo) y entrega^a]
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de otro el Derecho Comûn, del que las Partidas son una version, 
no llega a tanto, por lo que no parece conveniente ampliar la 
interpretaciôn del texto de estas (L.8,T.XXX,P.3^), para sos- 
layar en lo posible su colisiôn con el Derecho Comûn.
Antonio GOI^ IEZ côoce la soluciôn: El otorgamiento de un nuje 
vo instrumente se debe restringir a los casos de pérdida del 
preesistente, para potenciar aûn entonces la utilizaciôn de e£ 
te util medio de entrega.^^'^^
•306- El constituto posesorio en las Partidas: la abstraccion del 
constituto
Las Partidas, fieles al Derecho Romano recogen esta forma 
de transmitir la posesiôn de las cosas.
"Enagenan los ornes los unos a los otros sus heredamientos 
a las vejadas a tal pleyto, que retienen para si en toda su v^ 
da el osofruto dellos; o despuôs que los han enagenado, antes 
que apoderen dellos a aquellos a quien los enagenaron arrienda 
los de los compradores. E en cualesquier destos casos dizimos 
que gana la possession de la cosa aquel a quien es enagedada: 
e aun ha el sehorio en ella, bien assi como si fuese apodera- 
do corporalmente délia. Esse mismo séria si aquel que enagena_ 
ra la cosa dixesse: otorgo que de aqui adelante tengo la pos^ 
siôn délia en vuestro nombre". (L.9®, tit.XXX,Part.3^)•
Dos tipos de pactes de constituto se reconocen en este t^  
to: el constitute causal y el abstracto. El primcro,el unico 
que se reconocia en cl Derecho Eomano, co_-a rêvas:^r^e con
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dos tipos de causa de retenciôn: el usufructo, el arrendaraien 
to, ambos, titulos astables de retenciôn. El segundo, el con^ 
tituto abstracto, se manilèdusba en esta clausula: "otorgo que 
de aqui adelante tengo la posesiôn délia (la cosa) en vuestro 
nombre". Su utilidad es enorme. Transmitente y adquirente no 
se sienten obligados a constituir una relaciôn que justifique 
la retenciôn de la posesiôn por aquél, lo que en ocasiones,al 
no ser ese el propôito de las partes, conducia a la ficcion 
del titulo de retenciôn. Su consecuencia es la posibilidad de 
retener la posesiôn sin ningûn titulo tan sôlo porque el trai£ 
mitente se hace représentante posesorio del adquirente, para 
el cual (±tiene la posesiôn (por la interversion del concepto 
en virtud de la clausula de constituto) y para quien la reti£ 
ne. En esta representaciôn posesoria, el enajenante, despro\^ 
to de todo titulo propio, retieneupara el adquirente por la m£ 
ra tolerancia de este. La situaciôn creada esta llamada a des- 
aparecer cuando el adquirente obtenga el poder efectivo sobre 
la cosa transmitida; entre tanto puede dqcirse que sirviô para 
adelantar la consumaciôn del contrato, dando por efectuada la 
entrega. El poder efectivo lo tomarâ el adquirente a propia 
voluntad, no siendo obstâculo, en modo alguno, la posesiôn del 
transmitente, por su carâcter meramente tolerado.
Antonio GOMEZ no parece exigir causa en el constituto,sin 
duda por la influencia de las Partidas. "Si guis, praecedente 
titulo habili ad translationem dominii, puta si vendat, donet, 
vel allo simili titulo alienet suam rem, et constituât se earn 
possidere nomine ejus cui fit allénatio, statim transit et
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ftüaeritur ei possessio, et per conseauem domirium, vel usuca« 
piendi conditio, nullo actu traditionis interveniente
•307- Prâctica de los S. XVI a XVIII; superposicion de la entrega 
del documento y clausula de constituto posesorio
La prâctica posterior (S.XVI-XVIII) superpone al otorg£ 
miento y entrega de la escritura la clausula de constituto 
que en ella se pacta. En la escritura otorgada con raotivo de 
la venta, el vendedor dou poder al comprador para tomar la co_ 
sa cuando quiera, para colocarse en su misma situaciôn. En s^ 
hol de esto se entrega la escritura y en ocasiones los titu­
los anteriores. Entre tanto obtiene el comprador la posesiôn 
corporal, el vendedor pacta constituirse en su inquilino te- 
nedor y poseedor. El otorgamiento de escritura y su entrega 
significaban ya con arreglo a las leyes vigentes %]&. traditio 
y asi se r e c o n o c e e n  algunos documentes. La entrega de 
la escritura, por mâs que a veces se considéré real, quiere 
reforzarse, acudiendo al expediente del pacto de constituto 
posesorio que explica la retenciôn del transmitente. Como v^ 
mes de aqui résulta que en la prâctica se utilizaban dos for­
mas de entrega, comulativamente; la documentai y el constitu­
to posesorio. Pueden verse ejemplos de este tipo de escriturots 
de los siglos XVI a XVIII en NUNEZ LAGOS (liée ho s y derechos), 
p.l64 a 167 .
Los pactos de constituto suelen ser abstractos. Aunque 
se indique la retenciôn de la cosa, como inquilino, en ello 
no debe, verse un titulo de arrendamiento, pues l\;qgo se ahade:
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"para lo poner en ella (la cosa) cada que me lo pida", con 
lo que se destaca el carâcter precario de la posesion rete- 
nida, Ademas la eficacia que se pretende dar a la entrega 
del documento es plena: él por si, transmite la posesion.La 
clâusula de constituto es una prudente formula de explicar 
como puede efectuarse una tradiciôn sin traspaso del poder 
material.
-308- La entreg'a instrumental en el P. de I83I
El articule I383, p. 2Q disponia:
"Cuando por disposiciôn de la ley, o por voluntad de 
las partes, se haga la venta en escritura publics, el otor­
gamiento de ésto équivale a la entrega de la cosa, si de la 
misma escritura no resultare o se dedujere claramente lo con 
trario".
El texto, aun potenciado como veremos en las prâcticas de 
los tiempos precedentes, no deja por ello de ser innovador. 
Por eso la primera cuestiôn que nos suscita es iCômo se ha 
podido liegar a él ? Segun parece a través de la incorpora­
ciôn al documento, como clâusulas de estilo, de las clâusu­
las en constituto abstracto, usuales en siglos anteriores, ha_ 
ciéndose por ello innecesaria su especial menciôn. Esto sign^ 
ficô un desplazamiento del momento traditorio, que si antes 
se situaba en la entrega del documento ahora coincide con el 
otorgamiento del mismo.
337
•309- a) Carâcter posesorio de la tradiciôn instrumental en el P . 
de 1851
Deberaos preguntarnos si con el otorgamiento de la escri­
tura se consigne en el P. de 185I una auténtica entrega pose­
soria o es un nuevo medio para lograr la transmisiôn del der^ 
cho subjetivo (contato: titulo; forma publies : modo), en el que 
no contaria para nada el traslado de la posesiôn.
Esta cuestiôn exige valorarla teniendo en cuenta el sis­
tema que fija el P. de I85I para las adquisiciones derivati­
vas.
En materia de transmisiôn de derechos reales, el Proyec-
to de 1851 adopta el sistema francos. "La propiedad se adqui^ 
re por herencia, contrato y prescripciôn" (art.548). "La entc*^  
ga de la cosa no es necesaria para la traslaciôn de la propi^ 
dad... La propiedad pasa al acreedor y la cosa esta a su rio£ 
go desde que el deudor queda obligado a su entrega" (art.98I).
El contrato de compraventa provoca la transmisiôn del d£ 
recho real. Esta transmisiôn es obra del propio Ordenamiento, 
en cuanto las partes celebr-:n el contrato. Pero el contrato 
engendra al mismo tiempo una obligaciôn de entrega: "El con­
trato de compraventa es aquel, en que uno de los contratantes 
ée obliga entregar una cosa y el otro pagar por ella un pre- 
cio cierto y en dinero" (art.1567, P.185I). La obligaciôn de 
entrega, se refiere a la transmisiôn de la posesiôn, poten- 
ciando el efectivo disfrute del adquirente.
La entrega por escritura publica no ténia,nada que ver.
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por tanto, en el Proyecto de I85I, con la transmisiôn del 
derecho. Estaba encaminada a transmitir la posesion, con 
independencia de la transmisiôn de aquél. Esta forma de en 
trega iba encaminada a hacer realidad el disfrute del obj_e 
to transmitido: eso significaba que el otorgamiento de es­
critura equivalia a la entrega de la cosa.
-310- ^Cômo llegô la practica a la entrega instrumental?
El momento de la transmisiôn posesoria fué desde nues­
tro F.R. el de la entrega de la carta confeocionada con oca^  
siôn de la transmisiôn, por eso en los docuraentos del siglo 
XV al XVIII se encuentra recogido el propôsito del enajenan 
te de entregar la carta para hacer poseedor y duefio (o pose^ 
dor ad usucapionem, ahadiraos) al adquirente.
Hacia el siglo XVI se ahade, como hemos indicado, una 
clâusula de constituto que fortalece el valor de entrega de 
la escritura, y en estos momentos la prâctica utiliza para 
la entrega documento y clâusula de constituto. La clâusula de 
constituto, hubiera bastado. Cuando esto œ  comprendiera, la 
entrega del documento perderia importancia y pasaria a tener- 
la su otorgamiento, por cuanto que a él se incorporaba el pac^  
to de retenciôn, que en si basta para la entrega. La tradiciôn 
se produciria no tanto por el otorgamiento de la escritura, 
cuanto por la clâusula de constituto posesorio que ella in- 
coroora.
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Asi es como en el S. XIX se debio producir el despla­
zamiento, en la entrega instrumental, desde la entrega del 
documento, a su otorgamiento. Si esto no triunfo en la prac^ 
tica notarial, lo que es prudente pensar, pues el Notarié 
debe buscar el camino mâs seguro en la elaboraciôn del docu 
mento, si debiô estar presents en la mentalidad juridica de 
la época, para recogerse en el art.I385 del P.51.
De manera mâs acusada se destaca el carâcter autôctono 
de esta evoluciôn si comparâmes el P. de I85I con el C.c. 
frances, al que aquél sigue fielmente. En el Côdigo francés 
no hay precepto équivalente al 1585,20 de nuestro P. de I85I 
Se considéra tan sôlo como entrega "s'il s'agit d'un bâtiment" 
la entrega de "les titres de propriété" (art.I605).
Si el pais vecino evolucionô por el camino de la transmi 
171 )siôn solo consensu, el nuestro lo hizo flexibilizando al
mâxirao la entrega por el otorgamiento del documento. Dando va^  
lor traditorio a lo nueva escritura, otorgada con ocasiôn de 
la venta y acorapafiada de la entrega de la misma, se potencia 
la evoluciôn, que culmina en el siglo XIX ( en el P. I851), 
con el desplazamiento de la entrega del documente al acte de 
otorgamiento de la escritura.
La prâctica del siglo XIX, al decir de GARCIA GOYENA,uti 
lizô abusivamente las clâusulas de constituto. Al haberse con 
vertido en clâusula de estilo la de constituto posesorio, pa­
ra reforzar, aun en los casos de entrega del documente, la efi^  
cacia de cesiôn de posesiôn, debiô llegar un momento en que se 
hicieran realidad las palabras de GARCIA GOYENA:
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"La escritura suele hacer las veces de entrega aun sin
las clâusulas y formularies que suelen ahadirse, como la de
172)constituto posesorio".
En ese instante puede surgir el art.1585, del P.de I85I 
que se reproduce con posterioridad en el Côdigo Civil. Resu- 
raiendo este proceso, se ha comprendido que la clausula de 
constituto incorporada al documento hace innecesaria la en­
trega de este, por lo que el momento de la entrega pasa a 
ser el del otorgamiento de la escritura, Se han suprimido]as 
clâusulas de constituto, que se reabsorben en el documento.
El otorgamiento de este forzosamente équivale a la entrega, 
aunque se pueda impedir este ofecto, voluntariamente por las 
partes, mediante otra clâusula documental contraria.
•311- 2.— El otorgamiento de escritura como formalidad apta para
transmitir la posesiôn
Cuando el art.1462,2 dispone que "cuando se haga la ven­
ta mediante escritura publica, el otorgamiento de esta equi- 
valdrâ a la entrega de la cosa objeto del contrato" nos plan­
tes un serio dilema interpretative. que se refiere la equi 
Valencia? Ante este problems la doctrina se ha dividido, vi- 
niendo, en los ultimes tiempos, autores que por su talla y ra_ 
zones merecen ser escuchados, a sentar un criteria distinto 
del tradicional.
El otorgamiento de la escritura équivale a la entrega nos 
dice el 1462 y esta equivalencia, léxicamente, es cierto, pu^ 
de significar dos cosas bien distintas; equivalencia por el me«
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dio transmisivo, lo que signifies que la escritura es también 
una forma de entrega, y equivalencia por el resultado,lo cual 
quiere decir que la escritura, sin ser una forma de entrega, 
logra el mismo efecto que ésta, la transmisiôn del derecho.Co_ 
mo ambas soluciones son léxicamente mantenibles, no se puede 
resolver la cuestiôn interpretative formulada, atendiendo sô­
lo a la letra de la ley.
Las dos interpretaciones descritas nos llevan a resulta­
do s muy lejanos entre si. El de la entrega, a mantener en to­
da su pureza el sistema transmisivo del Côdigo (contrato mâs 
entrega) formulado en términos générales en el articule 609,y 
que cuenta con precedentes en nuestra histôria juridica. El de 
la forma équivalente a la entregs, a sustituir la entrega por 
el otorgamiento del documento publico, por donde peligrosamente
podemos aproximarnos al sistema francés de la transmisiôn por
173)el solo consentimiento.
-312- Repercusiones sobre el comienzo de la usucapiôn
La cuestiôn, por tanto, tiene interés para el derecho ci- 
vil^^^^ y concretamente pars el tema de la usucapiôn. Si la tra^  
diciôn instrumental transmite el derecho sin cesiôn de la pose­
siôn, no comenzarâ la usucapiôn hasta que la entrega material 
ponga en posesiôn al adquirente (art.1940 C.c.) En tal caso
el estudio de la figura sôlo se desarrollaria en el de los mo­
dos de adquirir los derechos y no en los de adquirir su posesiôn. 
Supondria ademâs desvincular el goce del derecho (posesiôn) de 
la titularidad del mismo.
34a
Con todo el interés que suscita la soluciôn del dilema 
planteado, procuraremos c’ ; indagar las opiniones de nuestros 
autores y jurisprudencia, porque se trata de algo mâs que de 
una cuestiôn conceptual, la de fijar con precisiôn cuâl de 
los dos sistemas se debe seguir, Por no pensarlo asi, un ilu^ 
tre jurista, PUIG BRUTAU, ha dicho a este propôsito:
"De lo que se trata es de que el comprador no se encuén- 
tre, despuôs del otorgamiento de la escritura, con la misma 
situaciôn de hecho poco propicia a su derecho que mediaba an­
tes de dicho otorgamiento. En definitive constituye un probl^ 
ma de conveniencia prâctica o de politics juridica el de re­
solver si, por el sôlo hecho de haberse celebrado en forma 
fehaciente el negocio juridico fundamental (v.g, compraventa), 
el comprador ha de poder esgrimir la acciôn reivindicatoria 
contra un tercer poseedor de la cosa vendida, o si es preferi 
ble, es decir, mâs favorable dl derecho de dicho comprador,e£
tiraar que el vendedor no ha cumplido la obligaciôn fundamental
175)de entregar la cosa, ni en forma real ni simbôlica.
Sus palabras, un tanto escépticas y por ello desconsola- 
doras, relativizan altamente la soluciôn, pues son todo el p:*<o 
legôraeno conceptual que emplea antes de analizar la jurispru­
dencia, El relativisme de PUIG BRUTAU es insostenible en nue^ 
tro Derecho, y menos en este punto, que por tratacse de un te­
ma cardinal de las transmisiones juridicas se impone una dire£ 
triz general y permanente, marcada, claro esté, por la pauta (fe 
la ley ante todo (v.art.5 y 6 C.c.),
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-313- Panorama de la doctrina espahola
â) La mayoria de nuestros autores o no se plantean direç_ 
tamente este problems, dando por sentado que el otorgamiento 
de escritura es una forma de traditio ficta,^ *^ ^^  o adoptan una 
postura favorable a la consideraciôn del otorgamiento del do­
cumento con significado de cesiôn de posesiôn. Entre estos ùl
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timos se cuentan CASTAN, ROCA S AS TRE, VALLET.^'^'
CASTAN, sehala que la tradiciôn instrumental es una mera 
presunciôn iuris tantum, cuya fuerza se débilita si de la es­
critura résulta, expresa o tâcitamente, que no fué propôsito 
de lag partes realizar la entrega, o si el vendedor no era po, 
seedor de la cosa
ROCA,ofrece también una interpretaciôn posesoria del 1462, 
II, por eso entiende que "para que la tradiciôn haya realmente 
existido o haya podido implicar 3a puesta en poder y posesiôn 
de la cosa tradida, es precise que el tradente la tuviere en 
su posesiôn"
b) En sentido contrario se sitûan GARCIA VALDECASAS, G. 
LACRUZ y ALBALADEJO* También se sostiene en algûn lugar, con 
cierto carâcter incidental por LA LAGUNA. Por la importancia
que tiene este nuevo rumbo doctrinal, varaos a concentrar nues
tra atenciôn en su estudio y comentario.
-314- , • Posiciôn de LACRUZ
LACRUZ, pensando en los titulos que tienen acceso al Re­
gistre y en la utilidad de que en elles se haya efectuado la
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transmisiôn del derecho, entiende que junto al consentimien 
to (titulo) la simple forma publica (modo) détermina la tian£ 
misiôn del derecho. La transmisiôn de la posesiôn de la cosa, 
como no se ha producido por el otorgamiento de la escritura, 
debe subseguir a este, sin que tenga nada que ver con la ■tran£ 
misiôn del derecho.
Para apoyar su tesis emplea los siguientes argumentos:
-315- Primer argumente
Ser la ûnica que hace posible justificar la transmisiôn 
realizada por un propietario no poseedor, posibilidad que se 
desprende, segun ôl, de los arts,1462,1463*1473» V el 3^ L.H, 
"que entiende ser posible transferir la propiedad de una cosa, 
mientras persona distinta del vendedor tiene su posesiôn jur^ 
dica total",
No parece a nuestro juicio que el C.c, favorezca la t]sn£ 
misiôn de un propietario no poseedor. El l462 debe descartar- 
se como argumento porque es el que intentâmes interpreter, El 
1463 que autoriza la transmisiôn por el solo acuerdo, plantea 
un problems parecido al del articule anterior, y como no dice 
directamente que en los centrâtes traslativos se pueda trans­
mitir el derecho sin entrega de la cosa, no es argumente dec^ 
sivo,
Tempooo ee deoiaivo el artioulo 1473 poï’fiue su in.leiôn ee 
resolver un supuesto anômalo, el de la doble venta, y no sen-
tëB làë l3àëeë del sislemà thtirisrriisiVo# ^ôr fin el 36 1.H,puede
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en parte explicar-se acudiendo al 38 L.H. (supuesto de con- 
tradiciôn entre posesiôn material y registral) y respecte de 
él hay que advertir que sus anomalies deben interpreterse re^ 
trictivamente, favoreciendo en lo posible su armonizaciôn con 
la Ley Comûn, el Côdigo Civil.
-316- Segundo armumento
Permitir interpreter el 1475» 28 sin hacerlo inûtil o 
convertir a la inscripciôn en un sustitutivo de la tradiciôn.
El art.1473 regula^situaciôn creada por la doble venta de 
una misma cosa y presuponiendo que a ambos adquirentes se ha 
podido transmitir la propiedad (en las dos ventas ha habido 
tradiciôn) dilucida cual de los dos pretendientes a la pro­
piedad tiene mejor derecho; Por este concrete supuesto que 
considéra, no es extraho que tome en consideraciôn a la ins­
cripciôn o al titulo de fecha anterior. En uno y otro caso no 
es preciso forzar la interpretaciôn del 1462,11, en el senti­
do de que el otorgamiento de escritura suple a la entrega (no 
transmite la posesiôn), como hace LACRUZ, para no entender en 
el pârrafo segundo del 1473 qiie la inscripciôn suple a la ent- 
trega.
Podria haberse resuelto la cuestiôn de la doble venta cnn 
una técnica mâs abstracts; Tal vez mâs simple, pero de résulta 
dos menos justos. Si el contrato (titulo) sôlo confiere un de^  
recho a la cosa (arts.609,1095»1445,l46l C.c.) hubiera podido 
‘ bastar la prioridad en la entrega para determiner el mejor d£ 
recho. Pero no se hace asi porque es preciso valorar®la buena ^
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y a la suscripciôn,elementos de capital significado en el 
sistema transmisivo espanol (cfr.art.464, C.c.art,34 L.H.),
Y ademas porque puede darse el caso de que no baste acudir 
a la prioridad en la posesiôn, porque Ltal prioridad no e^ 
tâ demostrada: Entonces habrâ de tenerse en cuenta la ante^ 
rior fecha del titulo, no porque se reconozca a este fuer- 
za para transmitir el domlnlo sino porque presupuestada en 
trega para ambas partes sin estar demostrada ]a anterioridad 
de alguna de ellas, el titulo anterior es un rasgo de pre- 
cedencia en el Jcrecho (de mejor derecho).
El parrafo segundo del art.l4?3» dice: ”Si fuere inmue^ 
ble (la cosa doblemente vendida), la pràpiedad pertenecerâ 
al adquirente que antes la haya inscrite en el Registre”.E£ 
te no signifies que en las ventas de inmueble no sea neces£ 
rie el traspaso de la posesiôn (entrega). Esta debe realiza£' 
se en todo caso. Le que sucede es que en las ventas de inmu£ 
bles, la inscripciôn es un elements mas que por su valor ju- 
ridico ha de determiner el mejor derecho de une de les com- 
pradores.
El parrafo 3® del art.l473 dispone: ”Cuando no haya in£ 
cripcion, pertenecerâ la propiedad a quien de buena fe sea pç*i 
mere en la posesiôn; y, faltando esta, a quien présente titu­
lo de fecha mâs antigua, siempre que haya buena fe”.
Parece indiqar que cuando no haya posesiôn, bastarâ el t£ 
tulo mâs antiguo para obtener la propiedad. Para no llegar a 
sostener que basta el titulo para transmitir el derecho, es 
muy util la interpretaciôn dada por LACRU2,al art.1462,20,
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pues de ella résulta que el titulo puede transmitir el dere­
cho. Pero esto es insuficiente; El titulo puede ser un docu­
mente privado en el que conste la entrega, 0 une publico,que 
por voluntad de las partes excluya el efecto de qquivalencia 
a la entrega (v.art,1462,20). Para no llegar al resultado 
absurde de que baste el titulo para transmitir el derecho,se 
ha de interpreter de otro modo el 1473,III*
"Faltando esta", no significa que faite la posesiôn por 
que no haya habido para ningûn comprador entrega? tampoco que 
la hubo, para une antes que para otro, y ahora, en el momento 
de la contienda no la tiene, pues el haberla tenido el prime­
ra, aunque después la pierda le basta para adquirir el dere­
cho, Faltando esta parece querer decir: faltando una priori­
dad, demostrada, en el hecho de la posesiôn, si tampoco hay 
inscripciôn se acudirâ a la prioridad en los tltulos. De es­
ta raanera, o porque los dos adquirieron la posesiôn al mismo 
tierapo (y hubieran podido simultâneamente, tambiln adquirir 
el derecho, si no fuera por la doble venta) o porque no es p£ 
sible demoster la prioridad én la adquisiciôn de la posesiôn, 
se da una soluciôn parecida a la del 445 C.c,:Cuando hay dos 
posesiones actuales, procédantes de la raisma época se acude aL 
titulo. Y como ambos adquirentes tienen titulo (si no, no ha- 
bria doble venta), se atribuye preferencia al mâs antiguo.
-317- Tercer argumente
El tercer argumente de LACRUZ vamos a transcdbirlo tex- 
tualmente: "La existencia en el C.c. de numerosos cases en que
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la propiedad se transmite derivativamente sin necesidad de 
un traspaso posesorio. Y ello, no solo en los supuestos de 
Bucesiôn universal (incluse, al parecer, el del l6y4) o de 
sucesiôn mortis causa (legado, derecho de reversion), sino 
en négociés juridicos inter vivos, como la donaciôn o dote, 
o en las adquisiciones provocadas por el funcionamiento de 
una condiciôn (sobre todo resolutoria) o por el ejercicio 
de derechos de configuraciôn juridica# En estes son numéro^
SOS los cases en que una raanifestaciôn de voluntad resuelve 
el dominio en una persona y le hace nacer en otra, sin ref£ 
rencia alguna a la situaciôn posesoria de los bienes; piéns£ 
se en el llamado rétracté convencional, en la anulaciôn de 
una transraisiôn impugnable o en determinados cases de rescin
si6n".l8l)
Con todo respeto para este ilustre profesor, une de los 
que ha contribuido en los ultimes tiempos a dar altura cien- 
tlfica, altamente deseable, a los estudios de Derecho Civil 
en nuestra Patria, parece que sus argumentes, de indudable pe, 
so, no son décisives,
El que haya numerosos casos en que la propiedad se tras- 
mita derivativamente sin traspaso posesorio, casos no referi- 
dos a contrâtes, no destruye la verdad del aserto de que el 
otorgamiento de escritura es una forma de cesiôn de posesiôn, 
Tal aserto se apoya el 609 in fine, 1093, 1443, l46l.
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Los casos referidos por LACRUZ podrian ser excepciona- 
les, pero estudiândolos uno a uno vemos que no son decisive 
apoyo de su tesis, pues es explicable en unes por que no h£ 
ce falta la entrega posesoria para la transmisiôn del dere­
cho, y en otros (ej. la donaciôn) ni tan siquiera es del t£ 
do indiscutible que esta no sea necesaria.
-318- a) Supuestos de sucesiôn universal
La sucesiôn universal mortis causa, se produce, es cier 
to "por el hecho sôlo de la muerte" del causante (art.66l), 
y dêsdê ése momento (aï‘t,657), abarcando todos los derechos 
y obligaciones del difunto (art,66l), en suma su patrimonio, 
tal como queda cristalizado en el momento de su defunciôn 
(comp.art.1911 ^,c,). No hay entrega, para que se produzca e£ 
ta peculiar transmisiôn, lo que se explica por la peculiari- 
dad de la misraa al reeraplazar al causante en su posiciôn res­
pecte a todo un patrimonio.
Los patrimonies no pueden transmitirse mediante entrega, 
ni pueden poseerse, ni pueden usucapirse (art.1940). La en­
trega, la posesiôn y la usucapion se refieren a los bienes œn 
cretos que los integran. &Qué significado tiene entonces la 
llamada posesiôn civilisima? (art.440 C.c.). Su valor esté en 
colocar al heredero en la raisma situaciôn posesoria que el 
causante, potenciado entre otras cosas la continuaciôn de la 
posesiôn ad usucapionem que iriciô este. Se hace por eso nec£ 
sario tomar posesiôn de los bienes para iniciar una usucapion 
que no corrie^e a favor del causante. El art.440,dice el T.S.
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"se refiere exclusivamente a la posesiôn calificada de civi­
lisima y que transmite como disfrutada ya por el causante,p£ 
ro no a los derechos que personalmente ejerce el causahabien 
te sobre la herencia que, por ser exclusivamente suyos, no le 
pueden ser transraitidos y los adquire a titulo personal" (s'.
12,abril,1931)* Como consecuencia de estô, la posesiôn ad 
usucapionem que inicia el heredero putativo, comienza no con
la muerte del causante (posesiôn civilisima) sino con la en-
T A ? ^
trega de los bienes hereditarios.
Ademas esta colocaciôn en la posiciôn del causante no se 
refiere al conjunto de bienes, sino a cada uno de los que corn 
ponen la herencia (v.440 C.c.,art,l63Ô L.E.C.).
Concluyendo, las especialidades de la sucesiôn universal, 
(no hay entrega para adquisiciôn del derecho), se explican por 
el particular significado de esta forma de adquirir, y en pa£ 
te también, aunque ello podria soslayarse (comp.art.I638 L.E.C.) 
por tratarse de un patrimonio.
El otro caso de sucesiôn universal que sehala LACRUZ es 
la ëociedad universal. En ella hay una puesta en comun de t£ 
dos los bienes présentes que actualmente pertenezcan a los S£ 
cios (art.l673)i lo que hace que pasen a propiedad comûn de los 
mismos (art.1674).
Por el contrato de sociedad surge la obligaciôn de poner 
en comun los objetos (art.I663) y como esto supone transmitir 
a un nuevo ente 0 a una coraunidad de socios unos derechos^^^^ 
la entrega se hace necesaria: La transmisiôn se efectûa con la 
entrega. En la sociedad universal la entrega del patrimonio no
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es posible: Este puede explicar ya lo excepcional del caso. 
Pero si aun en este caso fuera necesaria la entrega (v.art. 
1665 y 1673)» podria; haoarse referida a cada uno de los bi£ 
nes que componen el haber de los s o c i o s , Es prudente qie 
de esta manera concrets se fijen los bienes de le sociedad, 
a efectoB de la seguridad de terceros acreedores.
-319- b) Sucesiôn particular mortis causa; el legado
En el legado debemos distinguir dos posibilidades: IQ, 
el de cosa especifica y determinada que sea propiedad del tes- 
tador (art,882); 2Q, los demâs tipos (881 C.c.). El primero 
confiera la propiedad del objeto desde la muerte del testador, 
sin necesidad de entrega. La entrega serâ posterior a la ad- 
quisicion del derecho sobre la cosa (art.882 y 883; 883). En 
el segundo caso, con la muerte del testador parece adquirir- 
se un derecho al legado (art.881), que obliga a su entrega y 
saneamiento por evicciôn (86O C.c.) a la persona o personas a 
quienes grave el legado (839 C.c.). En este caso la adquisi­
ciôn del legado, parece ser efecto de la entrega, producién- 
dose la misraa mecanica transmisiva de la venta (comp.art.l46l 
C.c.).
iPor que en el legado de cosa especifica y determinada, 
propia del testador el C.c, rompe con el principle de la tr£ 
dicion? iPor que esta no es necesaria para su adquisiciôn? 
(art.883). A nuestro entender porque aûn cuando no sea la so­
luciôn mâs lôgica si es la mâs conveniente.
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El legatorio quedaria en una posiciôn muy desfavorable fren 
te a los herederos. No tendria mâs que un derecho a la cosa 
legada, mientras que aquellos serian titulares de todos los 
objetos comprendidos en la herencia. Para evitar esto, se 
asimila la transmisiôn del legado a la de la herencia.
-320- G) Donaciôn:
Aqui estâmes ante un tipo de transmisiôn a titulo gratui 
to. Este carâcter de la causa, (complart.1274) no puede menos 
que influir en la técnica transmisiva de la donaciôn. El art. 
609, sépara la donaciôn de los contrâtes, lo que es lôgicopr 
la causa que en ella prédomina. ^Significa esto que la efica- 
cia transmisiva de la misma se logra al margen de la entrega? 
Desde ahora adelantamos que nos parece dudosa tal respuesta.
La donaciôn se coripone de dos declaraciones de voluntad: 
la del donante y la del aceptante. ^1 primero dona, el segundo 
acepta. La aceptaciôn es necesaria, mas iqué efectos produce? 
A este propôsito nos dice el Côdigo que obliga al donante (art. 
629), por lo cual parece que cuando el art.621 dispone que 
"las donaciones que hayan de producirs sus efectos entre vi­
vos, se regirân por las disposiciones générales de los contra^ 
tos y obligaciones en todo lo que no se halle determinado en 
este tituloU’, se remite a las disposiciones que regulan la efi 
cacia transmisiva de los contratos mediante la entrega.
Es cierto que en el art.609 se separan las adquisicio­
nes por contrato y por donaciôn. Pero si las donaciones"inter 
vivos'se rigen por las disposiciones générales de los contra-
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tos y obligaciones (art.621 C.c.) y si la donaciôn perfec- 
ta no transmite la propiedad, sino que obliga a la entrega, 
si ella. aun no se ha producido (art.629), es necesaria la 
entrega para que se transmita el derecho (art.1093)*
No es razôn suficiente, que el 609 cite a la donaciôn 
saparada de los contratos. Esto indica que se trata de una 
forma adquisitiva especial. Pero su especialidad no debe e£ 
tar en una simplifieaciôn del proceso transmisivo, sino âl 
contrario, en agregar a la forma normal de transmisiôn aigu 
nos requisitos de forma, en atenciôn a su carâcter gratuite. 
Queda en pie que la donaciôn obliga, y para transmitir se h£ 
ce necesaria la entrega.
Ciertos requisitos de forma se han agregado para su pe£ 
fecciôn: la entrega de la cosa, la confecciôn de un escrito 
en que conste la aceptaciôn (art.632) el otorgamiento de es­
critura, constando la aceptaciôn (art.633)* Estas formalida- 
des, necesarias para la perfecciôn de la donaciôn, tienen,en 
algun caso, el valor de ser al mismo tiempo una forma de C£ 
siôn de posesiôn, asi en la entrega de la cosa mueble, o en 
la escritura para la inmueble (entrega instrumental). En es­
tes casos, bajo cierto aspecto, se puede pensar que la dona­
ciôn es por si un acte de disposiciôn (v.art.6l8 C.c.), aun 
que lo correcte sea considerar la doble vertiente de estas 
solemnidades (perfecciôn de la donaciôn, tradiciôn). En otros 
casos las solemnidades de perfecciôn no sirven para la entre­
ga: asi en la donaciôn de cosa mueble por escrito (art.632 CLcO.
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-321- d) La dote estimada, cuya adquisiciôn, nos dice LACRUZ,
no requiere tradiciôn, tampoco parece que convierta al mar£ 
do en pleno propietario.
"La idea de que los bienes constituidos en dote estima^ 
da no quedan completamente desvinculados del patrimonio de 
la mujer palpita en el Côdigo de Comercio y en la doctrina 
civil del T.S, El primero (art.909,nQ l) considéra de domi­
nio ajeno, por no haberse transferido al quebrado por un t^ 
tulo legal e irrevocable, los bienes dotales estimados que 
se conservaren en poder del raarido, y concede a la mujer jBreii 
te a los acreedores de este, el derecho de separar dichos 
bienes de la masa de la quie^ra si constan su recibo por e£ 
critura inscrita con arreglo a los arts. 21 y 27 de aquelCÔ 
digo. Y el T S. ha establecido, que siendo el marido deudor 
del precio, no debe considerarse a la mujer desposeida en ab 
soluto de los bienes dotales estimados"^^^7)
Pero aûn si entenderaos que la propiedad de los bienes 
dotales para el marido (art,1346,1, C.c.), la regulaciôn de 
este punto coincidiria con la pertinente en las donaciones 
comunes (art.1339,1328). Con la consecuencia de ser necesa­
ria la entrega (art.621,629,1093).
-322- e) Condiciôn
La primera cuestiôn que nos sugiere la condiciôn, es la 
de si ella afecta al titulo o a la entrega. El C.c. estudia 
las condiciones en la teoria de las obligaciones (arts.1113 a 
1124), pero esto no debe obligarnos a circunscribir sôlo a
355
ellas esta figura. Su alcance es mâs dilatado, pensemos en 
las situaciones juridicas de pendencia,^^^^ La condiciôn,sin 
embargo, creemos que se situa en el titulo, y desde él, afe£ • 
ta a la entrega, en cuanto esta queda configurada por aquél. . 
Asi la posesiôn que se transmite como consecuencia de un con 
trato condicionado, esta configurada por él, y sufre respecto 
a la usucapiôn paralelas restricciones que el derecho adqui- 
rido.
Los dos tipos de condiciones, suspensives y resolutorias, 
producen efectos que conviene separar,
•323- IQ.- Condiciôn suspensive
La condiciôn suspensive impide la formaciôn de un titulo 
que otorgue plenos efectos transmisivos a la entrega.
Si esta se efectua, aunque pendiente la condiciôn no sea 
exigible (art.1113 C.c.), el titulo no tiene fuerza suficien­
te para prestarle apoyo que otorgue al adquirente el derecho. 
Pero tiene una potencialidad (el titulo) de convertirse en eau 
sa de una adquisiciôn astable, lo que hace que tal entrega no 
esté desprovista del todo de causa, y no pueda pensarse, has- 
ta el incumplimiento de la condiciôn, que ha originado un en- 
riquecimiento sin causa (v.art.1893,y 1901).
Cumplida la condiciôn, el titulo adquiere fuerza y a la 
entrega ya efectuada, le da un valor jurldico adquisitivo de 
una titularidad plena, desde el dia de la entrega (corap.art.
1120,
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Las condiciones suspensives no plantean el problems de 
la transmisiôn sin entrega: La entrega ya se ha efectuado.
-324- 20.- Condiciôn Resolutoria:
La condiciôn resolutoria no impide la constituciôn del 
titulo, con fuerza para obliger a la entrega (1113, C.c.).
Hay pues una obligaciôn exigible, y la entrega de la cosa 
provoca la transmisiôn de la propiedad.
Esta transmisiôn, como el titulo, esta condicionada 
(asi por ejemplo, nos indica el C.c. que el usufructo se ex- 
tingue por cumplirse la condiciôn resolutoria, consignada en 
el titulo constitutive, art.313,20). No creo por ello ûtil 
pensar lo que quizâs sea mâs lôgico, esto es: que hay una 
transmisiôn perfects de una propiedad plena; que cumplida la 
condiciôn resolutoria habrâ otra transmisiôn, en sentido in­
verso (al primitive enajenante), la cual por producirse aut£ 
mâticamente, condiciôn cumplida, no requeriria entrega.
La entrega, precedida de titulo afectado por condiciôn 
resolutoria, esta, como el titulo, afectada por la condiciôn, 
por lo que produce una adquisiciôn infirme. El curapliraiento de 
la condiciôn no opera como nuevo titulo retrotransmisivo, que 
debiera ir acompahado de una retroentrega. La condiciôn actûa 
en el primer titulo (lo hace infirme), y se desenvuelve desde 
él (hace infirme el derecho adquirido)» El cumplimiento de la 
.condiciôn es una posibilidad que se anuncia en el titulo por 
lo que la entego no puede producir un efecto pleno y définit^ 
vo. Se anuncia con la condiciôn que la transmisiôn no se hace
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a titulo definitivo» Por esta limitaciôn que opone el titu­
lo condicionado a los plenos efectos de la entrega, al ca­
râcter poco firme de la misma explica la readquisiciân del 
derecho por êL^  trahsmitente sin necesidad de retrotradiciôn.
-325- F) Retracto convencional
Tiene lugar el retracto convencional "cuando el vende- 
dor se reserve el derecho de recuperar la cosa vendida" 0507, 
C.c.) durante un cierto peniodo de tiempo (art.I308)
Centrando nuestra atenciôn en el problema de la entrega, 
el retracto convencional admite dos formas de enfoque:
IQ.- Considerarlo como afectando al titulo de venta, ha£ 
ta, por condicionarlo^^^^ (condiciôn potestativa), convertir- 
lo en titulo infirme, con lo cual no séria necesaria la retr£ 
entrega para recuperar la propiedad de la cosa.^^^^
20.- Considerarlo como agregado a una venta perfecta y 
consumada, para conseguir con él una retroventa de la cosa*
En este caso es dudoso que baste la emisiôn de^oluntad del 
primer vendedor para que automâticamente se le trans5.era la 
propiedad de la cosa, Todo parece hacer necesaria a la entrje 
ga, pues se han superpuesto dos esquemas contractuales niti- 
dos.
De estas dos posturas parece mâs recomendable aceptar la 
primera, Asi se explica mejor que la manifestaciôn de volun­
tad, como entiende LACRUZ, resuelva el dominio en una persona 
y lo haga hacer en otra sin referencia alguna a la situaciôn
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posesoria de los bienes, Entariamos ante un caso-muy semejan 
te al que hemos descrito en éL apartado anterior a propôsito 
de las condiciones resolutorias,
Sin embargo, tampoco se puede negar rotundamente que no 
sea mantenible la segunda posture, "Tratândose de inmuebles 
inscrites, advierte CASTAN, el cumplimiento de la condiciôn 
de retraer se hace constar en el registre por medio de una 
nueva inscripciôn a favor del vendedor (esto es lôgico),para 
practicar la cual se necesita nueva escritura publics,por la 
que el comprador devuelva al vendedor la finca (cfr.Res.D,G. 
P., 22 mayo 1926)".^^^^
Esta necesidad de entregar (que el C.c, desde luego si- 
lencia) unido al articule 1311, que dice que "el comprador ai£ 
tituye al vendedor en todos sus derechos y acciones", no de- 
ben hacer pensar en que se transmita plenamente el dominio en 
la venta con pacte de retro. El hecho de que el vendedor pue­
da ejercitar su acciôn contra todo poseedor que traiga su de­
recho del comprador, aunque en el segundo contrato no se haya 
hecho menciôn del retracto convencional (artg I3IO), asi como 
la restricciôn que, en cierto modo, tiene el comprador para 
gravar la cosa, porque debd recibirla el vendedor libre de to_ 
da carga e hipoteca (art.1320), inclinan a pensar que en este 
tipo de ventes no sôlo se adquiere una titularidad revocable, 
(v.1309), sino taabién limitada. En ese caso creo mejor, pen­
sar que existe un solo esquema contractual (venta con pacto de 
retro), un solo titulo, una entrega configurada por la provi- 
sionalidad y limitaciôn de este y que por eso hace innecesaria
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la retroentrega, para que el vendedor readquiera la propie­
dad. A esto no contradice el art.I3I0 C.c.
Esta in ter pro tac'.on no se opone a que el adquirente, si 
su suerte no es mâs que la de un poseedor "ad usucapionem", 
obtenga la posesiôn en concepto de duefio, necesaria para 
usucapir, pues nunca podrâ (salvo interversiôn), oponer al 
vendedor la usucapiôn para impedir la efectividad del pacto 
de rétro, porque lo impide el titulo que configura su conce^
to posesorio. En cambio es muy util para el adquirente poder
compléter la usucapiôn, aun antes de que pierda virtualidad 
el pacto de retracto, para asegurar su situaciôn (ahora pro­
visional, luego definitive) frente a terceros adquirentes, y 
no es menos ûtil para el vendedor qqe no fuera titular, pues
la usucapiôn del comprador le favorece, asegurando el ejerci
cio de su derecho de retracto, .facilitando, la adquisiciôn 
de la propiedad (o titularidad del derecho de que se trate), 
con el ejercicio de este
-326- g) Tltulos infirmes;
En algunas ocasiones el ejercicio de los llamados dere­
chos de configuraciôn juridica no requiere la tradiciôn para
que una persona se haga titular; pensemos en la anulaciôn de
una transmisiôn impugnable (anulable). Esto bien se explica 
porque el titulo, como en los supuestos anteriores, antes de 
su impugnaciôn carecia ya de la firmeza necesaria. La situa­
ciôn creada por él era claudicante. En estes casos hay una
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regresion juridica desde el mismo punto de partida, y no es 
correcte pensar en una retransmisiôn (con traditio) de un 
adquirente, que carecia de firmeza,^^^^
Producida la anulaciôn ex tunc, no parece necesario que 
medie entrega para reobtener la titularidad del derecho. Ni 
ello debe considerarse como ejemplo favorable a la transmi­
siôn sin entrega, por las especiales razones que lo justifi 
can. La acciôn restübutoria, por ser consecuencia de la de- 
claraciôn de nulidad, se referirâ a bienes propios de quien 
la incoa.
En algunos supuestos de rescisiôn vuelven a surgir dudas 
parecidas a las anteriores, ^Hay retrotransmisiôn sin entre­
ga? Son los casos de rescisiôn por lesiôn con eficacia resti 
tutoria,^^^^
El distinto tratamiento de la rescisiôn respecto a la aiii 
laciôn, se manifiesta en la retroacciôn de los efectos resti- 
tutorioE, MLa eficacia restitutoria se ha podido considerar 
retroactiva, pero sôlo en el sentido del efecto retroactivo 
obligatorio, Ejercitada la acciôn rescisoria, nace la obliga­
ciôn de devolver las cosas que fueron objeto de contrato con 
sus frutos y del precio con sus intereses (art,1295, par.lû); 
es decir la de tornar las cosas al estado anterior, en su as­
pecto econômico. No se da, en cambio, el efecto retroactivo 
llamado real.A diferencia de loc que ocurre con la anulaciôn 
del négocie, el négocié rescindido no pierde por ello su pr£ 
raitiva condiciôn de valide. De aqui que la rescisiôn no de­
termine la ineficacia de los négociés derivados del rescind^
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do, celebrados en base de su validez* Tampoco tendrâ lugar 
la rescision dice el Côdigo, cuando las cosas objeto del 
contrato se hallaren legalmente en poder de terceras pers£ 
nas que no hubieran procedido de mala fe" (art.1293,p.
Este parecer no se opone a la consideraciôn del carôc- 
ter poco firme que tiene también el négocié rescindible. Se 
trata de un titulo que pierde su originaria validez y en el 
cual por ello se explica que no sea necesaria la retroentr£ 
ga, para que en el orden jurldico se torne la situaciôn a su 
primitive estado *
-327- Posiciôn de ALBALADEJO
ALBALADEJO opina que la tradiciôn instrumental:
1Q) 0 da realmente lugar a un caso de constitutu poses£ 
rio, pues el tradens sigue poseyendo la cosa, pero transfie- 
re al accipiens su posesiôn mediata.
2Q) 0 da lugar a un caso de tradiciôn sin transferencia 
de posesiôn (ni inmediata ni mediata), cuando el tradens no 
poseia de forma alguna".
Luego agrega: "... el articule 1462, 20, dice -sin dis__ 
tinguir que el tradens posea o no que- "el otorgamiento de la 
escritura pûblica equlvaldré a le entrega de la cosa"... Lue­
go lo que hay que entender es que no es poable la tradiciôn
199)instrumental transférante de la posesiôn mediata, si no p£
seia el tradens (y en ese sentido es evidentemente acertada la 
jurisprudencia del T.S, que requiere que este posea)* Pero,aun
que este no posea ni como hecho ni como derecho, si es posi 
ble la tradiciôn instrumental por la que no se trespass po­
sesiôn alguna pero si se transfiere la propiedad u otro de­
recho real".^^^^
Siendo correcte esta posture, en cuanto exige para que 
se transfiera la posesiôn mediata con el documente, que el 
tradens poseyera, no parece en cambio estar en armonia con 
nuestro Derecho, cuando entiende que el documente, al margen 
de toda posesiôn, puede transferir el derecho real. Su argu 
mente es el termine equivaldrâ, (1462,20), que segûn ALBALA 
DEJO, no plantes problema de si hay o no transmisiôn poseso 
ria. Mas parece que en esta palabra pueden verse dos signi- 
ficacdos: equivalencia de medios (escritura y entrega son fer 
mas de transmitir la posesiôn o mejor el otorgamiento de es­
critura publics es una forma de entrega), y equivalencia de 
resultados (la escritura sin suponer entrega, cumple la mis­
ma funciôn de esta para lograr la transmisiôn jurldico-real), 
Si admitimos, como parece adecuado, que la equivalencia sea
en los medios, no hay razôn para pensar que también haya de
incluirse el otro tipo de equivalencia, y por tanto la trad^
ciôn instrumental siempre ha de suponer el traspaso de la p£
sesiôn,
,328- Posiciôn de LA LAGUNA
La misma direcciôn encontramos en L^ÔLAGUNA, quien afirma 
que "los contratos obligatorios de finalidad traslativa que 
por su gjaturaleza consensuel, requieren en principio, para pr£
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ducir efedto real, la mediaciôn de la traditio pueden operar 
directamente la transmisiôn con la intervenciôn de una cier- 
ta forma en los términos que previene el articule 1462 cfc^^
-329- Posiciôn de GARCIA VALDECASAS
Con mâs réservas pudiera pensarse que también GARCIA 
DECASAS la mantiene. Primeramente citeraos un texte que parece 
seguir esta direcciôn: "ciertas formas de tradiciôn fingida, 
como es el caso de la tradiciôn instrumental pueden producir 
la transmisiôn del derecho real, aûn en el supuesto de que el 
tradente no tenga la posesiôn y por tanto no haya podido trans^  
mitirla al a c c i p i e n t e " E n  otro lugar dice: "También ad­
mite el Q'.c, cier tas formas de transmisiôn por medio de con­
trato, del derecho de posesiôn (posesiôn incorporai), sin que 
el adquirentq alcance el poder de hecho, ni siquiera raediatoü 
sobre la cosa",^^^^ (ej. otorgamiento de escritura pûblica). 
Por este texte se limita el alcance del anterior, pues se exi 
ge en el transmitente una posesiôn incorporai. Toda la cues­
tiôn esta en averiguar qué alcance da G, VALDECASAS a esta p£ 
sesiôn incorporai.
-330- 3#- La adquisiciôn de la posesiôn ad usucapionem a través de
la eacfitura pûblica
Por lo dicho hasta aqui hemos intentado seRalar cômo el 
otorgamiento de escritura pûblica es un medio de transmitir 
la posesiôn suficiente para el cumplimiento del deber de en­
trega impuesto en la corapraventa. Ahora nos corresponde estu
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diar cômo se logra la transmisiôn de la posesiôn ad usucapio­
nem a travGs del otorgamiento del documente pûblico#
•331- a ) Posesiôn reouerida en el tradens; anâlisis de los diferen-
tes supuestos
Partimos de la necesidad de que el cedente a través de 
la formalidad que considérâmes sea ya poseedor ad usucanio- 
nem, o de que el adquirente, por consecuencia de la adquisi­
ciôn de la posesiôn, venga a constituirse en tal,Debemos aûn 
precisar el tipo de posesiôn que ha de tener el tradente pa­
ra que la escritura pûblica produzca la transmisiôn posescrLa,
Como es sabido la nociôn de posesiôn adopta formas esp£ 
ritualizadas, Sera précise estudiar cômo, a través de la en­
trega instrumental, puede producirse la cesiôn de posesiôn m  
cada uno de los supuestos de posesiôn inmaterial, Advirtamos, 
ademas, que esta forma de entrega es un medio muy idôneo pa­
ra ciertos supuestos en que la entrega manual séria im'posiv 
ble por la espiritualizaciôn de la posesiôn producida en ëlas,
-332- aa) Posesiôn cornerai
La situaciôn que menos duda ofrece es la del poseedor 
que tiene la cosa materialmente# Esta tenencia material corres 
ponde a un concepto bajo el cual se ejercita la posesiôn de 
la cosa: Concepto de titular de un concrete derecho (propie­
dad, usufructo, servidumbre••.). El concepto en que tenga la 
posesiôn el tradens es muy importante, porque el accipiens no 
puede obtenerla, por virtud de la escritura, en lui concepto mâs
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dilatado que el de aaudl. La posesiôn se inicia en ese con­
cepto, y en tanto no llegue a tomarse efectivamente la cosa, 
no se puede intervertir unilateralmente• El concepto en que 
posee el transmitente puede no coincidir con el que se inten 
ta transmitir por virtud del titulo de enajenaciôn pero la 
escritura coloca al adquirente en la misma situaciôn poseso­
ria que el tradens; de nada servira que este sujeto declare 
transmitir un derecho y una posesiôn que no tiene; el adqui­
rente no puede aprovecharse de ello hasta tanto que el cau­
sante intervierta la posesiôn, o él mismo, al tomar contacto 
efectivo con la cosa,
-333— bb) Posesiôn incorporai
El otorgamiento de escritura es un medio muy ûtil para 
transmitir detcrminadas situaciones posesorias, que por su 
carâcter incorporai o espiritualizado, no son susceptibles 
de transferencia corporal. En el terreno civil se caracteri- 
zan por seguir produciendo los efectos tlpicos de la posesiôn, 
El poder, en algunos casos, esta potenciado por el ejercicio 
procesal de una acciôn y su transmisiôn deberia, por tanto,rje 
. percutir en la legitimaciôn activa para la interposiciôn de 
la acciôn oportuna (ej.art.1533 as y I63I L.E.C.).
En los casos a que vamos a referirnos la entrega se pro­
duce porque el Derecho, asumiendo la voluntad de las partes, 
coloca al acciniens, respedto al objeto, en la misma situaciôn 
posesoria en que se encontraba el tradens.
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-334- aaa) Posesion mediata
Cuando el transmitente sea poseedor mediato de la co­
sa (art.431) la eficacia posesoria de la escritura se circuns 
cribe a tal tipo de posesion. Y frente al poseedoriftnediato, 
el adquirente asume el papel que tuviera su causante, segûn 
el titulo que desdoblô la posesiôn. La presentaciôn de la e£ 
critura impone al poseedor inmediato el reconocimiento del 
nuevo poseedor superior. El transmitente debe ademâs colabo- 
rar a ello, por los medios a su alcance (cfr.art.1638,11 LBC) 
Aunque el mediador posesorio desconozca la transmisiôn y si- 
ga poseyendo para el transmitente, esta posesiôn aprovecha 
al adquirente, porque trae causa de aquél.
El Tribunal Eupremo ha entendido en S.17 diciembre 1948 
que el contrato de arrendamiento y la posesiôn del arrendat£ 
rio no priva de la suya al arrendador, produciendo efectos de 
entrega la escritura celebrada por éste. La razôn esta en la 
interpretaciôn que hace del articule 445 C.c. En vez de admi- 
tir la del récurrente, que entendis que "el poder del arrenda 
tario en la cosa arrendada, en cuanto al goce y disfrute de 
la misma si el arrendador no se ha reservado ninguno de sus 
aprovechamientos (segûn ocurria en el caso) es un poder de 
hecho y excluyente" y por tanto el otorgamiento de la escri­
tura no équivale a poner en poder y posesiôn la finca,
Igualraente el Tribunal Supremo, en sentencia de 30 diciem 
bre 1964, aunque sostenga léxicamente que contra la presun- 
ciôn de que se ha operado la tradiciôn instrumental sôlo puede 
oponerse que de la misma escritura se deduzca claramente lo
367
contrario, toma en consideraciôn "por otra parte" que la p£ 
sesiôn mediata la ténia el vendedor, quien habia dado las 
fincas en disfrute, poniôndose de relieve asi el significa­
do de la posesiôn mediata.
En relaciôn con la posesiôn "ad usucapionem" el accipens 
se coloca en la posiciôn juridica de transmitente en el con­
trato que creô la mediaciôn posesoria. De ahi surgen para él 
una serie de acciones, que garantizan su posesiôn, y al ex- 
tinguirse el titulo que creô el desdoblamiento de posesiones, 
como el poseedor inmediato se convierte en poseedor meramente 
tolerado, cuenta el adquirente con la acciôn de deeahucio para 
recuperar la cosa,
El adquirente debe ademâs respetar la sitBciôn del pose£ 
dor inmediato y la usucapiôn que a él le favorezca no privarâ 
a aquél de su derecho,
-335- bbb) Posesiôn incorporai del despojado
El despojado no quita al despojado la posesiôn: Se con­
serva incorporalmente durante un ano (art,460,4. ). La posesiôn 
que se tiene incorporalmente es incluseidônea para la usuca­
piôn (art,1944), Por tanto no hay ningun inconveniente en ad­
mit ir que el poseedor despojado pueda transmitir esa posesiôn 
que conserva a través de un medio también idôneo para ello, 
cual es el otorgamiento de escritura pûblica.
La escritura confiere al adquirente los efectos de la si 
tuaciôn posesoria que aprovecha al tradens, Y concretamente
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respecto a la usucapion, le permitirâ continuar la de su eau 
santé (art.1944 C.c.), o comenzar una nueva, en el mismo con 
cepto en que poseyera su transmitente, si hay lugar a ello.
La posesiôn ad usucapionem asi obtenida, tanto sea por cont£ 
niiaciôn do la del causante, como ex novo, sôlo se prolonge en 
el tiempo en tanto no transcurra un ano a partir del despojo 
que originô la espiritualizaciôn del corpus. T en ese periodo 
puede producirse con plena eficacia adquisitiva la usucapiôn, 
a pesar de que el adquirente no haya tomado contacto material 
con la cosa.
La posesiôn incorporai adquirida a través del otorgamien­
to de escritura pûblica debe légitimer al accipiens para la 
interposiciôn de los remedios procesales recuperatorios que 
correspondieran a su causante (interdicts) o de lo contrario 
el transmitente queda obligado a prestar su colaboraciôn en 
la recuperaciôn procedimental del objeto. No hay duda de que 
si la usucapiôn se produjera a través de la posesiôn incorp£ 
ral, el nuevo titular contarla con la acciôn reivindicatoria 
para reclamar la cosa.
-336- ccc) Posesiôn civilisima
La escritura pûblica ha de permitir también al heredero 
transmitir la posesiôn que tenga, con carâcter civilisimo (art. 
440, C.c.) sobre determinados bienes de la herencia, El adqu^ 
rente, en este caso podrâ continuar la usucapiôn del causante 
(en el mismo concepto), pero es poco probable que pueda por si
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iniciar una nueva posesiôn ad usucapionem, en tanto no tome 
materialmente posesiôn de la cosa: la posesiôn civilisima 
coloca al heredero en la misma situaciôn posesoria del cau­
sante, pero no es capaz de crear, en cuanto tal, una nueva,
El adquirente deberâ contar, en virtud de la escritura, 
con la colaboraciôn del transmitente, para la efactiva corp£ 
ralizaciôn de su posesiôn,
•537- ddd) Posesiôn real legitimamente para el desahucio de preca- 
cario
La LEC, légitima activamente para el juicio de precario, 
como en los demâs desahucios, a "los que tengan la posesiôn 
real de la finca a titulo de dueRos, de usufructuaries o de 
cualquiera otro que les de derecho a disfrutarla y sus caus£ 
habientes" (art,1564 L.E.C.).
La posesiôn real no es una situaciôn de posesiôn mate­
rial, porque la interposiciôn del desahucio trata, precisa- 
mente, de obtener el corpus posesorio, Tampoco es técnicamen 
te, un tipo de posesiôn incorporai. La L.E.C, (art,1564) ha­
ce muy dudosa esta significaciôn juridica (a titulo de..,que
de derecho a disfrutarla...) y ademâs comprobamos que en al-
/
gunos de los supuestos que se ofrecen como de posesiôn real, 
pueda no tener el reclamante ninguna clase de posesiôn (re- 
clamaciôn contra un poseedor sin titulo) porque el ûnico po­
seedor sea el desahuciado. En otros supuestos en que se utili^ 
za la acciôn de desahucio, (asi en los de posesiôn concedida 
y tolerada),1e cobe al desahuciante ser poseedor:pero ello no
370
porque se trate de una nueva categoria posesoria, sino por­
que estas situaciones pueden implicar mediaciôn posesoria.
La posesiôn real, aunque es una materia que no toca d^ 
rectamente a nuestro estudio, parece ofrecerse a nuestra con 
sideracion como un mejor derecho a la posesiôn material de 
una cosa,derivado de un titulo. Este mejor derecho puede as£ 
ciarse a una posesiôn incorporai (ej,posesiôn concedida y po 
sesiôn tolerada) o también darse completamente desligado de 
especie alguna de posesiôn incorporai (posesiôn sin titulo). 
La posesiôn real no tiene que ver con la posesiôn en el sen­
tido aqui utilizado, bis)
-538- La posesiôn real y la entrega instrumental
Como la entrega instrumental presupone en el transmiten 
te la posesiôn, al menos de forma incorporai, y el poseedor 
real puede no ser poseedor, no ei^osible, en principio,ligar 
a su condiciôn la posibilidad de otorgar documente pûblico 
con efectos traditorios, Por consecuencia, la escritura pûbli 
ca otorgada por él cuando carece de posesiôn, ni sirve para 
transmitir el derecho real, ni, por consiguiente, para ini­
ciar la posesiôn ad usucapionem. Se hace excepciôn de aque­
llos casos en que el poseedor real sea ademâs poseedor medi£ 
to,
-339- Anâlisis de los supuestos de posesiôn real, en relaciôn con el 
problema que considérâmes
IQ,- Posesiôn concedida. En este caso hay un tltplo por
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el que se concede la posesiôn, que, aunque frâgil, es sufi- 
ciente para conferir al concedente la posesiôn mediata, a 
través de la cual puede efectuar traspasos posesorios por 
virtud de la escritura.
Posesion tolerada; Es una posesiôn sin un especial 
titulo cualificador, pero que no se disfruta en concepto de 
dueno (no opuesta al concedente) y que por consiguiente no 
afecta a la del concedente (art,444 y 1942). En la posesiôn 
tolerada hemos de ver una situaciôn de mediaciôn posesoria 
impuesta por el Derecho, vâlida para la tradiciôn instrumen 
tal,
30.- Posesiôn sin tltulo; En la mayorîa de los casos la 
posesiôn de este mal llaraado precarista serâ pro suo e incom 
patible con la pretendida, por lo que no aprovecha para nada 
al mal llamado poseedor real, el cual, aun tenido tltulo, ca^  
rece de todo tipo de posesiôn: En otro caso no séria posible 
la usucapion extraordinaria, pues el verdadero poseedor sé­
ria el poseedor real, que es el que ademâs tiene tltulo,
'340-; Efectos del otorgamiento del documento pûblico por el llamado 
poseedor real
Por carecer el poseedor real de posesiôn natural, los 
efectos del otorgamiento del documento pûblico se restrin^n, 
tan solo, a dotar al adquirente de un tltulo que, por darle 
derecho a la cosa y ser mejor que el del llamado precarista, 
le légitima para la interposiciôn del desahucio de precario. 
Elle no prejuzga ni implies la ttansmisiôn del derecho real.
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que no puede operarse en tanto no medie la entrega,
Con el otorgamiento de la escritura el transmitente ha 
prestado su consentimiento a la entrega, Ella no se ha pro- 
ducido, pero si el adquirente, por resultar victorioso en el 
desahucio de precario,obtiene la cosa, esta toma de posesiôn 
unida al consentimiento que, referido a la entrega, se con- 
tiene en la escritura, équivale a la misma entrega de la co­
sa, con sus consiguientes efectos; Posible transmiôn del de­
recho real; iniciaciôn de la posesiôn ad usucapionem
Es muy importante que se distingan bien los dos ôrdenes 
de efectos del otorgamiento de la escritura, a saber: Los r^ 
lacionados con la legitimaciôn para el desahucio de precario 
y los referidos a la tradiciôn, Asi se ha de coraprender mejor 
la jurisprudencia,
•341- k)Forma de transmitirse la posesiôn a Iravés de la escritura pu- 
blica
El efecto traditorio de la escritura pûblica se opera co- 
mo resultado de qna clôusula de constitute, que al convertirse 
por la prâctica del siglo pasado en clâusula de estilo, fué iii 
corporada por el Côdigo Civil al otorgamiento del documento,Co^ 
mo efecto de ella, la transmisiôn de la posesiôn se produce por 
la interversiôn de la posesiôn del tradens,
Cuando el constitute no se pacta con una especxfica causa 
de tetenciûn de la posesiôn (ej, arrendamiento, usufructo,ha- 
bitaciôn) y por tanto no hay un tltulo que cualifique la pose- 
eiôn intervertida del tradens, la retenciôn se harâ bajo el con
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cepto de posesiôn meraraente tolerada. Es esto precisaraente 
lo que ocurre con el otorgamiento de la escritura pûblica: 
Este acto no implica una causa especxfica de retenciôn, si 
no la retenciôn por mera tolerancia, Por esto^ frente al tren^ 
mitente, el adquirente, se convierte en poseedor mediate,
A consecuencia de la tradiciôn instrumental tradens y 
accipiens adquieren una nueva posesiôn. La interversiôn en 
la posesiôn de aquél potencia la adquisiciôn de este, Ademâs 
la escritura configurarâ continuadamente esta situaciôn, lo 
que implica, en primer lugar, que la interversiôn y consecuen 
te cesiôn de posesiôn se han producido, con independencia de 
animus po exteriorizado del tradens y en segundo lugar que se 
ha de entender, respecte a la nueva situaciôn, que el tradens 
continûa disfrutando de la posesiôn en el mismo concepto en 
que la ha adquirido, en tanto no se pruebe una nueva interver^ 
siôn: El transcurso del tiempo no afecta a edta situaciôn,
Con respecte a la usucapiôn, podrâ iniciarse y continuar 
tras el otorgamiento de la escritura, pues con ella la entre­
ga queda hecha aunque despuês el transmitente se niegue a dar 
la cosa, o disponga de ella por si mismo: Tal comportamiento 
deberâ valorarse como una interversiôn contraria a la opera- 
da por la escritura, Asi lo entendiô también el Tribunal Su­
premo en sentencia de 23, mayo 1932, aunque con otros razona 
mientos.
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-342-cjLimites.al efecto de cesiôn de posesiôn producido por la es­
critura pûblica
El Côdigo Civil, senala un limite: Si de la misma escri 
tura résulta o se deduce claramente lo contrario (art.1462, 
II). La clâusula de constitute que incorpora la escritura no 
ha dejade de ser voluntaria y, precisamente por eso, deja de 
existir en cuanto las partes pacten otra cosa.
Es requisite necesario en la letra del articule 1462,11, 
que esta voluntad contraria sea recogida en la prop^a escritu 
ra, mas elle ha side entendido por el Tribunal Supremo, con 
ciertas limitaciones respecte a las partes (S .23,abril,194$), 
En cambio frente a terceroz los pactes contraries al efecto 
de entrega de la escritura no tendrân valor, salvo que se de- 
muestre que le eran conocidos,
•*343- ■ • * Doctrina del Tribunal Supremo
La Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, se ha mo£ 
trade partidaria, en general, de la transmisiôn de la posesiôn 
a través del otorgamiento de la escritura pûblica. Las multi­
ples cuestiones sometidas al criterio de nuestro Alto Tribu­
nal son, a su vez, un répertorie de soluciones emitidas, dig- 
nas siempre de ser toniadas en conaideraciôn,
El Côdigo Civil, y sus antecedentes histôricos no permi- 
ten extender al documento privado el valor traditorio que acom 
pana a la escritura pûblica, El Tribunal Supremo ha side tam- 
'bién de este parecer, pero résulta chocante la sentencia de
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19, diciembre de 1924, a tenor de la cual "debe considerar- 
se al acto de suscribirlo (documento privado) tfadiciôn sim 
bôlica suficiente para estimar entregado el derecho que se 
enajenaba, porque existe identidad de razon legal en que se 
funda el articule 1462 G.c. respecte a la escritura, El cr^ 
terio de esta sentencia queda desmentido en otras: ",,, los 
documentes privados si en elles no consta la entrega, no ju£ 
tifican la transmisiôn material,,,” (S,24,diciembre,de 1929); 
no se reconoce alcance de entrega de una partida de corcho 
vendida, al documento privado en que se hizo el pacte (S, 4 
junio,1927)« Esta fuera de toda duda que el documento priva^ 
do no hace las veces de entrega.
La tecnica que se sigue en la tradiciôn instrumental es 
destacada en la sentencia de 23 mayo 1952 en la que el actor, 
en juicio de terceria de dominio, reclamaba la propiedad de 
unes carbones que vendiô al ejecutado. En esta venta, reali- 
zada mediante escritura pûblica, se plantes la cuestiôn de 
si hubo entrega, hecho que paralizaria la reclaraaciôn del a£ 
tor. En la escritura se pactô que el vendedor ténia la obli- 
gaciôn de conseivar el carbôn para el comprador, hasta que 
te lo retirase y como el vendedor incumpliera la o&ligaciôn 
reclamada de entregar el carbôn, reteniéndolo indebidamente, 
cuando le fuâ pedido se plantes con mayor fuerza el valor qie 
conserva la escritura como medio de entrega, El Tribunal Su­
premo entendiô que hubo entregas La entrega se operô por la 
escritura y por el acuerdo de los contratantes (cuarto consi- 
derando); por su virtualidad dejô el vendedor de ser dueüo
376
”correspondléndole ûnloamente una tenencia material mientras 
el comprador no retira las cantidades de carbôn convenidas'* 
(tercer considerando). Una vez sucpdido esto, el vendedor no 
puede, al negarse a la entrega del carbôn, extraer provecho, 
fundando un derecho en el incumplimiento de su obligaciôn, 
"utilizando una situaciôn ilegal por él creada” . Aqu£ los ra^  
zonamientos del Tribunal Supremo siguen esta pauta: Una vez 
ejecutada la entrega se transmite el derecho, aunque con po£ 
terioridad el tradens se niegue a dar al accipiens acceso a 
la aosa. Este comportamiento podria valorarse, al parecer, c£ 
mo tendente a la interversiôn del concepto en que se retenia 
la posesiôn, que era el de posesiôn en nombre ajeno,
El êmbito de aplicaciôn de la entrega instrumental exc^ 
de al contrato de corapraventa y se refiere "a todos los con- 
tratos en que se establezcan cambios de cosa y precio” , ad- 
virtiendo que la posesiôn ficta, sin necesidad de esperar la 
tradiciôn material, produce los mmsmos inmediatos efectos que 
esta (S,l6,octubre,19l6)r Y por equivaler la escritura a la 
entrega reconoce la sentencia de 24 febrero 1909 que la venta 
de la herencia o parte de ella, celebrada en escritura pûbli­
ca, sirve para consumar el contrato*
La tradiciôn instrumental es entendida por la jurispru­
dencia como un medio de lograr la transmisiôn del derecho redL, 
a través del traspaso posesorio* Consecuencia de este postula- 
do, puesto que al transmitir la posesiôn es precise tenerla,se 
insiste en la necesidad de que el tradens sea poseedor de la 
cosa.
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El tradens ha de ser poseedor (S.29,mayo,1906), aunque 
al propio tiempo se califique a la entrega instrumental de 
ficciôn legal (S,12,abril,189O); se admite que su posesiôn 
quede suplida por la presunciôn del articule 38 de la L.H. 
(5,28,febrero,1957)• El contrato de arrendamiento y la po­
sesiôn del arrendatario no priva al arrendador de su situa­
ciôn posesoria mediata, pues las posesiones de ambos no son 
incompatibles (com.art.443 C.c.). Por elle la escritura etor 
gada por el arrendador, en calidad de tradens tiene virtua­
lidad para transmitir la posesiôn (S.17,diciembre,1948). En 
la sentencia de 2,abril,1938, Primus vende a Secundus unas 
mâquinas, por medio de escritura pûblica celebrada en 21 de 
octubre de 1943. En esta escritura se establece la siguien­
te clâusula: "El comprador entra en poder y posesiôn de euan 
to adquiere por el solo hecho de este otorgamiento, y el ven 
dedor queda obligado a la evicciôn y saneamiento, con arreglo 
a Derecho, Secundus da en arrendamiento a Primus las mâquinas 
y mo tores reseflados.. • por plazo de très meses contados desde 
hoy..." Secundus vende a Tertius en 9 mayo de 1943, también 
por escritura pûblica, los mismos bienes, pactândose: "Enten 
diéndose tomada la posesiôn de lo vendido por el compradorpr 
el solo hecho de este otorgamiento y sin necesidad de ningûn 
otro acto ni diligencia", Tertius, basândose en esa compra, 
interpone demanda de terceria en la ejecuciôn que sobre dichos 
bienes practican los acrsedores de Primus. Su demanda no pros­
péra, porque en el momento de afectuarse su adquisiciôn, Secun 
dus np era poseedor mediato de la cosç, por no estar en vigor
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la relacîôu arrendaticla, y aegulr tenlendo las mâquinas Pr^ 
mus# La tradiciôn instrumental no se ha producido, pese a la 
clâusula de carâcter dispositive pactada en la escritura,por 
carecer el tradens (Secundus) de cualquier tipo de posesiôn. 
Este criterio de la sentencia de 2, abril,1958, parece dema- 
siado estricto, pues el Tribunal Supremo ha entendido en dras 
ocasiones que la decadencia deltitulo en el poseedor inferior, 
no favorece a este con una posesiôn en nombre propio#
La jurisprudencia ha ampüiadto enormemente los tipos de p£ 
sesiôn del tradens, suficientes para el traspaso posesorio# 
Por este camino ha sido por donde el T#S# se ha aproximado a 
la interpretaciôn de LACRUZ# Para la efectividad de la escri­
tura pûblica basta la posesiôn del que tiene una cosa, posei- 
da materialmente por un tercero, que no présenta titulo "jus- 
tificado" de su propiedad (aunque haya podido poseer en con­
cepto de dueno, aun no prescribiô), lo que supone la mera to 
lerancia del vendedor. (S.21 diciembre 1905)ÿ El terce- 
ro es aqui un precarista a efectos del juicio de desahucio y 
el vendedor es poseedor real a los mismos efectos# Quizâ por 
confundirse al precarista del desahucio con el que posee por 
mera tolerancia (artlL 444 y 1942), se puede llegar a entender 
en este caso que el transmitente ho se viô afectado en su po­
sesiôn#
La misma idea se réitéra en S#22-III-1952 cuya doctrina 
es que la tradiciôn instrumental produce efectos traslativos 
cuando un tercero posee la cosa en concepto de precarista.
por no haber probado cual era el concepto en que poseia.^^^^ 
Subrayemos una diferencia entre esta y la sentencia anterior 
en cuanto a la monera de entenderse el concepto de precaris­
ta, En aquella lo es, quien no prueba su tltulo de propiedad, 
en esta, quien*®prueba el concepto posesorio en que posee en 
nombre propio.
La sentencia de 20 de enero de 1912 no arroja un criet^ 
rio claro acerca de la necesidad de la posesiôn del tradens, 
pues aunque el récurrente alegara que este no era poseedor, 
el Tribunal Supremo al adraitir la operatividad traditoria de 
la escritura, pudo hacerlo, entendiendo que esa falta de po­
sesiôn alegada no estaba probada, Igualmente la sentencia de 
30 de septiembre de 1964, que advierte que contra la presun­
ciôn de que se ha operado la traditio instrumental, solo pu£ 
de oponerse que de la misma escritura se deduce claramente lo 
c Ontario;, toma en considéra don, "por otra parte", que el ven 
dedor tenla la posesiôn mediata de las fincas vendidas, al ha^  
berlas dado en disfrute,
"Si bien por régla general debe reputarse para los efe£ 
tos del desahucio como poseedor de hecho al que compra median 
te escritura pûblica, esta presunciôn cédé ante fa prueba en 
conterio" (S,10,noviembre de 1903).
El otrogamiento de la escritura no implica, indefectible^ 
mente, la transmisiôn de la posesiôn. Pero hasta que se demue^ 
tre lo contrario es presumible que la entrega se ha efectuado, 
Por eso de la escritura, aun en los casos en que no sea posee­
dor el tradens, surge, al menos, la presunciôn de entrega,que
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es precise destruir.
"La presunciôn que establece el articule 1462 del C.c*... 
no excluye el que por otros medios se demuestre cumplidamente 
que no se realizô la entrega de la cosa vendida, en cuyo caso 
la presunciôn de la tradiciôn ficta tiene que ceder necesaria^ 
mente ante la realidad del hecho de que otro tercero posee la 
cosa enajenada" (S.22,enero,1930). "La presunciôn preceptuada 
en los artlculos 1462... es susceptible de prueba en contra­
rio" (S.25,abril,1930).
El tipo de posesiôn transmitida puede resultar restrin- 
gida por el tltulo, y en todo caso guarda Intima relaciôn con 
él. La ausencia de tltulo parece impedir la virtualidad de la 
entrega.instrumental, en la sentencia de 6,julio de 1954. El 
contrato de permuta de seis vacas por unas fincas, habla si- 
do declarado inexistente por la Audiencia; Se trataba de un 
négocié siraulado. El Tribunal Supremo no da lugar al recurso 
de casaciôn: "Este precepto (el 1462,II) en el que por tratar 
se de una entrega simbôlica ya se prevé el caso de que de la 
misma escritura se deduzca que no se ha realizado fiel entrega, 
no ha dejado de aplicarse en la sentencia recurrida... aunque 
del examen de dicho documento el Tribunal de instancia haya 
deducido lo contrario de lo sostenido en el recurso".
El error sobre el alcance de la transmisiôn, unido al he^  
cho de que el enajenante continuera en posesiôn durante siete 
anos (hasta el litigio) se tienen en cuentq al considérer que 
la escritura no ha tenido valor de entrega (5.19,enero,1957).
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En otro caso contemplado por el Tribunal Supremo, apar^ 
c£a pactado un plazo para la entrega de la cosa en la escri­
tura publics, por lo cual no se considéré a la misma como 
equivalents a la cesiôn de posesiôn: El plazo suponla haber 
pactado otra cosa (S.l8,enero,1929)•
La retenciôn del usufructo de la cosa‘vendida por medio 
de escritura pûblica "ofrece nueva base contractual para es­
timar verdadera la traslaciôn del dominio de las fincas a los 
compradores, pues aunque el vendedor conservera sobre ellas êL 
derecho de usufructo, perdiô la facultad de disponer y loscorn 
pradores adquirieron con oaracter irrevocable la nuda propiedadV 
Los actos realizados por el vendedor, en calidad de arrendador, 
con posterioridad a la escritura de venta, coen dentro de las 
facultades del usufructuario (S,20,febrero,19^3)•
A propôsito de la retenciôn del derecho de habitaciôn:
"En principle segûn lo preceptuado en el articule 1462 del Qo- 
digo Civil, la venta por escritura pûblica équivale a la entr^ 
ga de la cosa objeto del contrato, tal norma carece de aplica­
ciôn cuando como acontece en este caso se infiere que el adqui 
rente no tomô posesiôn del inmueble transmitido (se refiere a 
la posesiôn real a efectos de la interposiciôn del desahucio 
de precario) por haberse reservado el vendedor el derecho real 
de habitaciôn" (9,ju4io,1954).
Contra la virtualidad traditoria de la escritura pûblica 
el Côdigo Civil admite pacte contrario (art.1462,II), El Tri­
bunal Supremo no puede menog que reconocer también osa fuerza
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al convenio que restringe la eficacia de la escritura: "...8^ 
gun el articule l464, rdacionado con el 1462 del Côdigo Civil, 
el otorgamiento de escritura de venta confiera al comprador la 
posesiôn de la cosa vendida, si otro pacte en contrario no se 
hace constar o se deduce del documente de adquisiciôn" (S# 23,
noviembre,1917)•
La jurisprudencia plantea, en relaciôn con el Côdigo un 
interrogante: &E1 pacto ha de constar en la eacritua? ^Es vâ- 
lido el que se recoge en documento privado? La misma sentencia 
a que acabamos de referirnos de 23,noviembre,1917$ parece te- 
ner en cuenta los documentes privados que mediaron entre las 
partes, pra llegar a la conclusiôn de que ninguno de elles neu 
traliza la eficacia de la escritura.
De mayor interês résulta la sentencia de 25,abril,1949* A. 
pretende vender a B, unas fincas que formaban parte de una ha­
cienda, exceptuando de la venta a cuatro de ellas. Como el 
acreedor hipotecario de A, se opone a la exdusiôn de esas cua­
tro fincas. A, y B, para lograr sus propôsitos otorgan escritu 
ra de venta de la totalidad de la mencionada hacienda y un do­
cumento privado en el que se hace constar: "que A, no se inte- 
rrumpia en la posesiôn de taies fincas en las cuales no habia 
llegado a entrar B, mas que en la forma simbôlica del otorga­
miento de escritura pûblica". B, intenta retener todas las fin 
cas de la heredad, pero el Tribunal Supremo reconoce en A, el 
dominio de las cuatro fincas excluidas, cuando este las recla­
ma de B, (no ha lugar). La doctrina de nuestro Tribunal Supre-
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mo se CQutiene en estes termines: "La tradiciôn instrumental,, 
no es sine presunciôn combaÿible cuando no concuerda con la 
realidad jurxdica, y que habiendo de prevalecer en favor de 
terceros si de la escritura no résulta con claridad contraria^ 
da, ha de ceder respecte a los contratantes que fuera de aqu^ 
lia tengan reconocida o concertada su falta de realidad". Es­
ta soluciôn es muy ponderada. Es justemente la via media para 
encontrar una armonizaciôn entre la exigencia de que conste en 
la escritura la limitaciôn a su eficacia traditoria (art,1462, 
II) y la necesidad de valorar la voluntad en el terreno con- 
traotual, por enoima de la forma (art.1278),
El accipiens, tras el otorgamiento de la escritura pûbli 
ca queda legitimado para la interposiciôn del desahucio de pr^ 
cario (3.24, mayo,1941; y 12 de noviembre de 194?; 2,julio, 
1925). El mismo criterio se réitéra en S.25 octubre,1925: La 
transmisiôn de dominio por escritura pûblica confiereal ad- 
quierente la posesiôn real del objeto con respecto a un con­
trato de arrendamiento antes celebrado y en adelante no puede 
desahuciar sino el adquirente. En otro pronunciamiento no se 
atribuye al adquirente por escritura legitimaciôn activa para 
el desahucio de precario contra un tercero que ocupa la cosa. 
Se niega esta legitimaciôn por los términos en que se habia 
redactado la clâusula de constitute abstracto contenidà en la 
escritura:,.. "prometiéndole... entregarle la posesiôn real y 
efectiva de las mismas (al comprador), y constituyéndo a.la 
Sociedad vendedora, intérim poseedora en su nombre..."(3.28,
junio,1921).
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El tradens por efecto de la escritura se convierte en 
poseedor precario: "Ig, faculta (al accipiens) para que de su 
propia autoridad pueda toraarla y retener, constituyéndose en 
el interim (el tradens) poseedor en su nombre", decxa la clau 
sula del convenio que diô origen al litigio contemplado por 
la sentencia de 2, julio, 1925&iEn el fallo de 9,enero,1941 
se advierte que "si los vendedores, no obstante la existencia 
del contrato y con posterioridad a su celebracion, continua- 
ron ocupando el inmueble por tolerancia del comprador, sin p^ 
gar merced... es indudable que tienen la condiciôn de preca- 
ristas". Esta nociôn del precario es a efectos procesales,p^ 
ro no hay inconveniente en reconocer que también a efectos de 
la usucapiôn se convierte en poseedor meramente tolerado, por 
la objetiva influencia del titulo.
En otras sentencias se reconoce igualmente de la escritu 
ra como forma de entrega (S,24,noviembre,1914; 10,abril,1928; 
1,diciembre,1959; 1,junio,1948).
La posesiôn obtenida por el adquirente por el doble jue- 
go del articule 1462 C.c, y 4l de la L.H, de 1909 se califica 
de posesiôn civilisiraa (3.25,febrero,1951). Si los compradores 
vuelven a enajenar^los adquirentes obtienen dicha posesiôn aun 
que no se hallasen en la tenencia de los predios al iniciarse 
el litigio. En la sentencia de 51 marzo de 1964 se trataba de 
un caso de doble venta con escritura pûblica, El demandado h^ 
b£a adquirido la posesiôn de hecho pero su contrato era nulo. 
Este hecho recorta ya el alcance de la afirraaciôn del Tribunal 
Supremo : La escritura pûblica hace las veces de entrega y al
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adquirente inviste de la posesiôn, y si los inmuebles "son 
objeto de subsiguiente transmisiôn por otra escritura pûbli 
ca igualmente transfiere la posesiôn a los nuevos adquiren­
tes, aûn admitiendo que al iniciarse el litigio no se halla 
ren en la tenencia material de las fincas".
-344- 4.- Entrega por el solo acuerdo o conformidad de los contra­
tantes
Es otra forma de entrega basada en el consentimiento 
descrita por el Côdigo Civil en estos términos: "...por el 
sôlo acuerdo o conformidad de los contratantes". Su eficacia 
juridica fequiere ciertas circunstancias, Esta reservada a 
los casos en que "la cosa vendida no puede trasladarse a po­
der del comprador en el instante de la venta, o si este la 
ténia ya por algûn otro motivo" (art.1463 C.c.).
Se contemplan dos supuestos: Si la cosa vendida no pue­
de trasladarse a poder del comprador y si esta la ténia ya en 
su poder por otro motivo.
-345- a) Im-posibilidad de trasladar la cosa vendida a poder del com­
prador
La forma de entrega asi descrita, proveniente del derecho 
francés, comprende y en parte excede al constitute posesorio. 
Del Côdigo francés pasô a nuestros Proyectos de I85I y 1882, 
de donde se recoge en el Côdigo Civil. Este origen e^àuy sig­
nificative, y puede descubrirnos su carâcter. Ni en el Proyec^ 
to de 1851, ni'en el Côdigo francés, que siguen el sistema de
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transmisiôn por el solo consentimiento, podla esta forma 
disociarse de la transmisiôn de la posesiôn del objeto tran£ 
mitido.
Lo mismo que a propôsito de la entrega instrumental,al 
gunos de nuestros autores han sostenido que aqui son inclui 
bles "aquellos supuestos en que el vendedor no tiene la po­
sesiôn de la cosa que vende, no siendo posible, por tanto;
entr 
207)
ningûn acto material de ega" ( L A C R U Z ) P a r a l e l a  ad.en
taciôn sigue ALBALADEJO.'
Razones semejantes a las que a propôsito de la entrega 
instrumental no-s hacian poner en duda esta direcciôn, nos 
imponen de nuevo cierta actitud de desconfianza. Porque tan­
to en aquel como en este caso es idéntica la forma de produ- 
cirse la cesiôn de posesiôn: El consentimiento, manifestado 
directaraente o por el otorgamiento del documento que se dir^ 
ge a la transmisiôn de la posesiôn.
Siguiendo los pasos de la doctrina alemana, PEREZ GONZA 
LEZ y ALGUER, conteraplan en este articule un caso de transrad^  
siôn de la posesiôn por negocio juridico, especificamente en 
caminado a la consecuciôn de este e f e c t o . T a l  califica- 
ciôn influye en la capacidad de las partes y la nulidad del 
convenio irapide que la posesiôn se transmita. ^
-546- Caractères del acuerdo
El acuerdo a que se refiere el articule 1465 reûne la d£ 
ble condiciôn de ser posesorio y causal.
387
No estâmes antte un dodo transmisivo que opere su efica­
cia al raargen de lai posesiôn, pues como hemos intentado des- 
tacar a propôsito die la entrega instrumental, sigue vigente 
en nuestro Derecho <el principio de que la tradiciôn tiene un 
sentido netamente poosesorio, y ella es necesaria en las tran^ 
misiones mediante ceontrato,
Por otra parte;, el carâcter consensual de esta forma de 
entrega no debe haceernos perder de vista su sentido causal.
No estâmes ante un ;negocio juridico de carâcter independiente, 
sino ante una formai peculiar de efectuar la entrega,
-547- Sus requisites
Del Côdigo CivT’il y de la jurisprudencia de nuestro Tri­
bunal Supremo resul.tan exigibles très requisites: Imposibili 
dad de trasladar lai cosa, acuerdo de las partes, disponibilj^
dad de la cosa parai el acciniens.
aa) Imposibilidad die trasladar la cosa
El Tribunal Suipremo ha entendido en un doble sentido la
imposibilidad de trrasladar la cosa que describe el Côdigo Cd^  
vil; Como imposibillidad material y como imposibilidad juridd^ 
ca, derivada, esta,, de un vinculo contractual a favor del 
tradens que le permaite la retenciôn de la cosa (S,2,abril, de
1957).
Parece que el .articule 1463 contempla ante todo la impo­
sibilidad material,. La jurisprudencia parte de que no sea fa£ 
tible el traslado maaterial de los bienes (cfr,S.2,abril,1937),
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pero es flexible al considerar los multiples factores de los 
que esta puede provcenir: Los que derivan del carâcter de la 
raercancia (una impoirtante partida de madera en la 8.4,diciem 
bre,1956), celebracdion del contrato en lugar diferente de don 
de se encuenta la meercancia (S,15,abril,194?)•
Podemos pues cconcluir: Si no existe imposibilidad mate­
rial de trasladar lea cosa no es posible que las partes pue- 
dan, arbitrariamentee, emplear esta forma de entrega; pero la 
imposibilidad, como ha hecho el Tribunal Supremo, puede en­
tenderse en sentido amplio.
La imposibilidaad juridica, exige que se haya pactado una 
causa de retenciôn cde la cosa basada en la libertad de pactes, 
como advierte la serntencia de 15,enero,1904: "Considerando qie 
en términos generalees no existe disposiciôn legal alguna que 
prohiba al vendedor continuar con anuencia del comprador, en 
la posesiôn de los I bienes ena jenados, ya que las partes con­
tratantes pueden esttablecer los pactos y condiciones que esti 
men convenientes, nco siendo contraries a las leyes, a la moral 
o al orden publico"..
Junto a los catsos en que la imposibilidad dériva de ha­
berse pactado entre tradens y accipiens un tltulo que autori- 
za a aquél a reteneir la cosa en nombre propio (ej, arrendamien 
to, usufructo: S,20,,diciembre,1899), existen otros en que la 
imposibilidad derivaa de ser el tradens sôlo poseedor mediato de 
la cosa, a los cualees tal vez pudiera extenderse esta forma de 
entrega.
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La imposibilidad del. traslado, parece^ debe estar basada 
en alguna causa juridica (de retenciôn que imposibilite la 
entrega material de la co»sa, Esto indica que el constituto 
debe ser causal, expresanido un motivo juridico de retenciôn. 
Si no se fi jase este motiwo, cabria considerar a la posesiôn 
retenida como meramente tiolerada; pero no basta, porque se 
exige la imposibilidad deEL traslado (art.1463) y la mera t£ 
lerancia, ni puede ser caïusa de retenciôn, ni imposibilita 
el traslado.
Ademâs de a la posesüôn mediata, ya considerada, séria 
util poder extender esta iforma de entrega a otros supuestos 
de posesiôn espiritualizacda (posesiôn civilisima, posesiôn 
del despojado). En estos ccasos el acuerdo serviria para tra£ 
pasar al occipiens la misma) situaciôn posesoria del tradens. 
que por sus caracteristicaas, no puede transmitirse corporal- 
mente.
-348- bb) Mutuo acuerdo de las pjartes
Este acuerdo ha de esstar referido, en todo caso, a la 
transinisiôn de la posesiôm de la cosa, Cuando se produzca en 
un caso de imposibilidad material de trasladar la cosa, in- 
tervierte el concepto en q%ue se retiens la posesiôn, sin que 
sea precise fijar una causja de retenciôn concrete, porque e£ 
ta forma de entrega se jusstifica por los obstâculos opuestos 
a la cesiôn material, Por eso el concepto en que el tradens 
retendrâ la cosa carece de; una especial cualificaciôn juridi 
ca. No es una posesiôn en : nombre propio, ni por licencia (art.
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1942). Es un^osesiôn tolerada por el adquirente.
El pacto debe fijar, en cadiio, la especial causa de re­
tenciôn pactada entre las partes, cuando se trate de imposi­
bilidad juridica de transmitir la posesiôn de la cosa. Esta 
causa créa, a su vez, la imposibilidad de verificarüa entre­
ga material.
-349- ce) Disponibilidad de la cosa
Conviens distinguir, en primer termine, el constituto 
posesorio, de la entrega por la puesta a disposiciôn, forma de 
entregar los objetos vendidos propia del Derecho Mercantil, 
(art.339 C . de C .). "El constituto" supone un pacto bilateral, 
que trae por consecuencia la disponibilidad del objeto a favor 
del accipiens. La puesta a disposiciôn es un acto unilateral 
del transmitente que por su carâcter debe ser persistente en 
el tiempo. Ejemplos de esta enoontramos en la S,I7,junio,1912, 
y 4 junio,1928,
No vamos a feferirnos a la disponibilidad de la cosa que 
ha de tener, por ser poseedor, quien pretenda transmitir a 
través del consituto posesorio. Cuando hablaraos de la tradi­
ciôn instrumental dejamos también sentado que es necesaria pa 
ra suo operatividad, la previa existencia de posesiôn en el 
tradens; las razones alli empleadas son también aqui vâlidas. 
En este lugar aludimos a la continuada disponibilidad de la 
cosa que permanece en poder del tradens después del acuerdo.
El Tribunal Supremo ha seâalado la necesidad de que la 
cosa esté efectivaraente a disposiciôn de los adquirentes, du-
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rante todo el tiempo que permanezca en poder del tradens.
Se puede retirar en cualquier momento sin que se encuentre 
oposiciôn para ello.
En la venta de una partida de madera advierte el Tribu 
nal Supremo que "...si bien la mercancia se puso en forma 
simbôlica a disposiciôn del comprador, dejô de estarlo por 
actos propios del vendedor recufrente, que constituyen un 
obstâculo para esta libre disposiciôn, teniendo en cuenta 
que la mercancia no habia sido transportada del mismo lugar 
en que se encontraba en poder del vendedor, y que taies ac­
tos de obstâculo real por parte de este que desvirtûan las 
consecuencias de la entrega simbôlica es précise deducirlos 
del hecho de haber exigido como page de la mercancia un pr£ 
cio superior no jistificado, cuyo extreme... debia ser resuel 
to previamente" (S.4,diciembre,1956).
En el caso contemplado por la sentencia de 2,abril,1957 
se estipulé en la escritura de venta que por su mere otorga­
miento el comprador entraba en posesiôn de lo vendido, esti- 
pulaciôn que se calificô^ no de carâcter confesorio o testim£ 
niai, sino de carâcter dispositive. Respecto a ella; "Es in­
dudable que no puede bastar por si sola... para dar lugar a 
la tradiciôn, sino que ha de requérirse, ademâs, que, resui­
te debidamente comprobado que la cosa vendida se hallaba en 
posesiôn del vendedor y a su disposiciôn en el momento de la 
venta". Nos referimos aqui a esta sentencia, porque aunque en 
el caso mediô escritura pûblica, los argumentos del Tribunal 
Supremo se centran en el acuerdo traditorio.
’392
Con respecto a la clausula de constituto posesorio,pu£ 
de inferirse de la sentencia de 2,abril,1957 que cuando la 
causa de retenciôn pactada (ej. arrendamiento) deja de exi£ 
tir, el poseedor mediato pierde su posesiôn.
Frente a esta orientacion jurisprudencial es conveniez 
te fijar algunas precisiones en los conceptosi Tratândosedbl 
constituto posesorio, y no de entrega por puesta a disposi­
ciôn de la cosa (art.339 C. de C.). Una vez que por virtud 
del acuerdo entre los pbseedores se ha producido la inter­
versiôn del concepto en que el tradens retenia la posesiôn 
de la cosa, ha de entenderse que tal concepto permanece,ha£ 
ta que no se demuestre otra cosa. Para que se opere nuevo 
cambio es necesario que haya interversiôn de la posesiôn.La 
nueva posesiôn que asi se inicie no puede retrotraer su efi_ 
cacia al instante de la entrega, lo que implica, por conse­
cuencia, que se ha de reconocer efectuada la transmisiôn àsl 
derecho real.
-350- b ) La cosa vendida estaba ya en poder del comprador por al­
gûn otro motivo
A través de esta fôrmula se incorpora a nuestro Derecho 
la entrega "brevi manu", que résulta conocida en el Derecho 
romano clâsico El Côdigo francés diô un fundamento co-
mûn a esta y a la anterior forma de entrega: el consentimien 
to (art.lôOô C.c. francés), bajo el cual pasa también a nues_ 
tro Côdigo Civil (art.1463).
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Los requisitos son dos % Que la cosa esté en poder del 
comprador y que exista acuerdo de las partes. La permanen- 
cia de la cosa en poder del comprador, antes de la entrega, 
exige la previa tenencia de la cosa bajo un concepto dife­
rente de aquel en que se va a adquirir la cosa. El acuerdo 
transmisivo que implica la entrega" brevi manu, es un acuer 
do distinto del contractual. Este contempla la obligacién 
de entrega, aquél la efectûa: Aprovechândose de que la cosa 
estaba en poder del accipiens se amplia el concepto de esa 
posesiôn hasta referirlo al derecho transmitido.
La eficacia de esta forma de transmitir la posesiôn se 
debe a la interversiôn del concepto, que se opera en la po­
sesiôn del accipiens. El Tribunal Supremo ha reconocido que 
en este caso "se hace innecesaria la entrega material de la 
cosa vendida'(S.28,diciembre,I895)•
-351- 5!, - El uso consentido
Se régula para la entrega de los bienes incorporales, 
pero puede ampliarse a todos los bienes en general. En es­
te caso se entenderâ por entrega: "El uso que haga de eu 
derecho el mismo comprador, consintiéndolo el vendedor".
El poder sobre la cosa y la voluntad de ejercitarlo qie 
tiene el adquirente, es anterior a la entrega. La ratifica- 
ciôn de esta actuaciôn, por el tradens. produce un cambio 
en la forma de adquisiciôn del poder: de ocupaciôn a cesiôn
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de posesiôn. Antes de la ratificaciôn se ejerce la posesiôn 
por ocupaciôn, Despuês por entrega*
Parece posible pensar que la ratificaciôn del tradens 
favorece al accipiens desde el comienzo de su posesiôn, f£ 
cha a la que se retrotrae el cambio en la forma adquisiti- 
va, Los vicios posesorios se subsanan desde ese momento,
-352- 6.- Autorizaciôn de ingreso»
Esta forma, antes de tomar efectivaraente el poder so­
bre la cosa, favorece .«la atdquisiciôn del accipiens, si la 
cosa se «ncuentra a su alcamce y el tradens era poseedor m£ 
terial. Se acerca a la puesta a disposiciôn del Derecho mer_ 
cantil.
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P a  r t e  S e g u n d a
C a p i i t u l o  S e g u n d o
L i m i t e s  d e  !la p o s e s i ô n  a d  u s u c a p i o n e m
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Parte Segunda 
Capitule Secundo
Limites de la posesion ad usucapionem
I.- Introduccdion
“353- Limites que væmos a considerar
El limitœ  natural de la posesion ad usucapionem es el tran£ 
curso del tiemnpo necesario para compléter la usucapion (arts.193, 
1957,1959 C.C.. ). Después de este memento, atribuida la titulari- 
dad del derechio, la posesion se transforma en légitimé ejercicio 
de las facultaades inherentes a la titularidad del derecho subje- 
tivo adquiridoD
Mas les ILlmites que van a ser objeto de nuestro estudio son 
aquellos que ümplican un corte en la posesion, producido con an- 
terioridad dell termine de la usucapion.
La posesion qme conduce a la usucapion ha de ser "no interrumpi-
El CôdigoD Civil exige, para que la posesion sea apta para 
la usucapion, que no esté interrumpida: El caracter de posesion 
"no interrumpilda" se impone en general en el articule 194l y se 
réitéra en otr'os, destinados a indicar les plazos de usucapion
(art.1955,1959),
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Correspond!éndose con lo>s diferentes tipos de posesién 
(posesiôn interdictal, posesion que atribuye los frutos, pose­
sion 'bd usucapionem") existen. especlficas causas de pérdida,en 
parte coincidentes y en parte propias de cada une de elles# Por 
la que se refiere el cese de la posesion "ad usucapionem" se r^ 
gula en los articules 19^3 a 1948 del Codigo, denominândose in- 
'terrupcién de la posesion, Mas como el misrao termine interrup- 
ci6n, se emplea también referido al cese en la posesion que con 
duce a la adquisiciôn de los frutos (art.431), para evitar posi 
bles equivocos, especifica el C6digo los efectos: "para los efec_ 
tes de la prescripcion" (art.1943 C.c.).
-355- Interrupcion de la prescripcion e interrupcion de la posesion
El Côdigo Civil francos, importante modelo del nuestro, e£ 
tudia esta materia bajo el enunciado: "Des causes qui interrom­
pent... le cours de la prescriptions" (arts.2242 a 2230). De la 
misma manera el antiguo Côdigo Civil italiano coraenzaba. el ca­
pitule bajo este epigrafe: "Delle cause per cui si interrompe la 
prescrizione" (art.2.123 a 21^2). El nuestro, con un tratamien- 
to distinto, considéra aisladamiente la interrupcion de la pres­
cripcion adquisitiva, bajo la denominaciôn de interrupcion de la 
posesiôn para los efectos de La prescripciôn (art,1943)
-336- Falta de continuidad e interrmpciôn de la posesiôn
El Côdigo francos exigid en la prescripciôn adquisitiva 
"posesiôn continua y no interi-umpida..." (art.2229)# Estes re­
quisites que, segûn BARAS81, pmeden en él identificarse, apare-
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cen mas clararaente separados, para este mismo autor, en el Cô­
digo Civil italiano derogado: "La posesion es légitima cuando 
sea continua, no interrumpida,, pacifica, publica, no equivoca 
y con animo de tener la cosa ccomo propia" (art#686). Sobre es­
ta base la doctrina elaborô jiunto al concepts de interrupciôn 
el de discontinuidad, cifrando esta en pausas en el normal ejer
4)cicio de la posesiôn, proveniantes del mismo poseedor.
Nuestro Côdigo Civil no irecoge tal distinciôn. Silencia la 
continuidad; sôlo considéra la "no interrupciôn",
"La posesiôn ha de ser em concepts de dueho, publies, pac^ 
fica y no interrumpida" (art,1941 C.c.),
Son perceptibles las huellas de la doctrina que le prece- 
diô, que identificaba posesiôm continua y no interrumpida,^^
'337- Tratamiento sistemôtico de laa cuestiones relacionadas con la 
continuidad de la posesiôn.
iCômo deben tratarse en muestro Derecho las cuestiones re­
lacionadas con lo que la doctirina extranjera ha denorainado con­
tinuidad. de la posesiôn?.
No cfeemos que deba aumemtarse el numéro, taxativo, de re­
quisites de la posesiôn "ad UESUcapionem", enumerados en el art^ 
culo 1941 del Côdigo Civil. Lta continuidad de la posesiôn no es 
una cualidad sobreanadida a 1 ©  misma, sine lo que hace que un 
contacts factice coh.una cosa pueda ser calificado de posesorio, 
Sin continuidad la posesiôn nco existe, a no ser que las pausas
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estén previstas por el Côdigo dentro de la "espiritualizaciôn 
posesoria",
Por todo ello no se puede considerar a la continuidad, co­
mo un requisite independiente y especificaraente relaoionado con 
la posesiôn idonea para usucapir; su estudio queda comprendido 
en el que se hace a propôsito del corpus possessionis.
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-358- IX.- Tipos de interrupcion de la posesion
El Côdigo Civil clasifica las formas de interrumpirse la 
posesiôn en naturales y civiles (art.1943 C.c.) y Con arreglo 
a estes dos grupos desarrolla la regulaciôn positiva de la ma­
teria (arts.1944 ss)- La distinciôn, de indudable sabor escola£ 
tico, fue introducida por los canonistas segûn informa BUSSI y 
sucesivamente acogida por los autores. Para nosotros, merece el 
respeto que se debe a un texte positive; y aunque se haya afir- 
mado que 'la ley no deduce de la distinciôn ninguna diversidad ds 
consecuencias"^ no la juzgamos del todo inûtil.
Histôricaraente se ha valorado diversamente segûn épocas y 
autores, pero omitiremos en este trabajo estudiarla desde esta 
perspective, de escasa utilidad actual.
-559- Nuestros antecedentes doctrinales
7)Antes del Côdigo Civil fue insistentemente utilizada por 
nuestra doctrina la distinciôn entre interrupciôn natural y ci­
vil, lo que demuestra su particular arraigo en nuestro Derecho.
"Interruptio dupliciter fit; naturaliter et civiliter. Natu 
raliter interrumpitur, cum cessât possessio", indicaba Antonio
O N
G0I4EZ, sus palabras sintetizan la opinicôn de otros muchos au 
tores (SALA; ESCRICIIE; FERRERO-GARCIA IGOYENA- AGUIRRE-MONTAL_ 
BAN; GOMEZ DE LA SERNA-MONTALBAN).^^ La opiniôn de G G ^ Z  y sus 
seguidores no es unanime: LLAMAS MOLINA considerô que también 
se intefmmpe naturalmente la posesiôn cuando se cesa en la bu£ 
na fe o en el tltulo, pero su criterio fu^ excepcional,^^^
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, La intelecoion de la interrupciôn civil esté, por su pro-
pia indole, mas dificultada, Los autores, en muchos casos, de£
criben las causas que la producen, sin pararse a dar una razôn
de ella: (35LA; FERRERO-GARCIA GOYENA-AGUIRRE-MONTALBAN ; GOMEZ
DE LA SERNA-MONTALBAN; G U T I E R R E Z ESCRICHE. la explica porque
constituye al poseedor en mala fe, por darle a conocer que la
12)cosa no le pertenece.
Parece claro, a la vista de estas opiniones entresacadas- 
de la doctrina que precediô al Côdigo Civil, que las formas de 
interrupciôn natural y civil aluden a dos modos, bien distintos, 
de produoirse la interrupciôn de la poGesiôn,
-3Ô0- Referenda de la interrupciôn civil a la posesiôn
Los calificativos, natural y civil, utilizados en otros se£ 
tores del Derecho^^^ toman en contacte con cada una de las par- 
celas en que se aplican, un semtido peculiar.
Ni el propio Côdigo, ni l^octrina, ponen en duda que la in 
terrupciôn natural e^n cese en la posesiôn (art.1944); mas res­
pecte a la civil surgen dudas. Nuestro Côdigo en los articules 
1943 y 1947 la situa en la citaciôn judicial y el acte de conci- 
liaciôn. Ello no impide que estes actes afecten a la posesiôn,au^ 
que de otra manera que en la interrupciôn natural* Por otra par­
te el precepto mâs decisive en la materia es el 1943, en el cual, 
decididamente, se considéra a l;a interrupciôn civil como interru^ 
ciôn de la posesion:
"La posesiôn,se ipterrump^ para los efectos de la prescrip­
ciôn... civilmente". /
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No queda lugar a dudas, la interrupcion civil afecta direc_ 
taraente a la posesion "ad usucapionem". Lo comprobaremos, adem&, 
a lo largo de nuestra exposdLciôn,
Sin embargo la doctrinsa ha acusado una cierta tendencia a
considerar a la interrupciom civil como la interrupcion de la
usucapiôn y no de la posesion. GENTILE ha sehalado cdmo la in­
terrupciôn natural y la civil son fenômenos distintos. En la ci 
vil, "la interrupciôn incide sôlo sobre el côraputo del termine
(que reemprende su curso ex novo), pero no élimina la posesiôn,
14)que continua para cualquier otro efecto".
Esta direcciôn, sin embargo, no la considérâmes encajable 
en nuestro Derecho, aunque ello no prejuzgue su utilidad para 
el francés o italiano, por La postura, distinta a la nuestra, 
que adoptaron sus respectives Côdigos ante esta cuestiôn. La in 
terrupciôn en esos textes se refiere a la prescripciôn y no a 
la posesiôn para los efectos de la prescripciôn, como en el nue^ 
tro.
El tratamiento que, a muestro entender, cuadra mâs con el 
sistema jurfdice espahol es el que vamos a desarrollar.
-361- Caracterizaciôn jurldica de la interrupciôn de lèt posesiôn ad 
usucapionem y sus formas natural y civil.
Siempre que se hable de interrupciôn en la usucapiôn, exi^ 
te un fenômeno jurldico por virtud del cual se trunca la pose­
siôn que a ella conduce. Por" eso es terminolôgicamente mâs co­
rrecte enunciar la materia ©on la denominaciôn de interrupciôn
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de la posesiôn ad usucapiconem. refiriendonos a la causa y no al 
efecto.
La posesiôn que condiuce a la usucapiôn se integra de dos
elementos: la tenencia de una cosa o el disfrute de un derecho,
denominado corpus, (en el cual existe, desde luego, una voluntad
de tener la cosa, sin que la misma se califique con respecte a
un determinado concepto juirldico, y el concepto bajo el cual se
posee, resultado de una otbjetivaciôn del animus, referido a un
15)concrete tipo de derecho æubjetivo.
La interrupciôn en esste tipo de posesiôn puede produoirse, 
o porque se de je de tener la cosa, o porque se tenga en un con­
cepto que no sea adecuado para usucapir (concepto distinto del 
de dueho: art,447 y 1941),. En el primer caso hay interrupciôn'na 
tural, y on el segundo intterrupciôn civil,
Advirtamos que la intterrupciôn natural puede relacionarse 
con la voluntad, entendidai esta con respecto al corpus. Este 
animus no es el que cristajliza en el concepto en que se posee, 
sino el que hace que una tœnencia sea voluntaria y tenga rele- 
vancia posesoria. La ausenccia de tal voluntad implica el aban- 
dono.
La interrupciôn natureal no es especifica de la posesiôn ad 
usucapionem. Sus formas esttân contenidas en el art. 460 del C.c. 
y corresponden a cualquier tipo de posesiôn. Por eso, de siempre 
se ha dicho de ella que prooduce la pérdida de la posesiôn, sin 
mâs cualificaciôn.
404
En la interrupciôn civdLl subsiste la tenencia posesoria, 
incluso acompahada de la voLuntad de retener la cosa, pero tal 
tenencia queda descualificada, porque no se ejerce en concepto 
de dueho. La consecuencia es que la posesiôn no puede servir pa 
ra usucapir.
La interrupciôn civil, es la consecuencia de uha. interver- 
siôn en el concepto en que se posee, como consecuencia necesa- 
ria de una sentencia judicial (vid.art.1943 a 194?), o como dTe£ 
to del reconocimiento voluntario que el poseedor hiciere del d£ 
recho del d u e h o ^
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III,- La interrupcion natural de la posesion
_2&2- A.- Enumeracion de los supuestos de interrupcion natural
Como ni todos los autores, ni tampoco todos los Côdigos 
han delimitado de igual manera el ambito de la interrupciôn na_ 
tural; era precise delimitar^'^supuestos concretes que ella abar 
ca en nuestro Derecho antes de entrar a analizarla, Para cum- 
plir adecuadamente nuestro propôsito sera muy conveniente, por 
no decir indispensable, recorrer la linea histôrica que, en e£ 
te punto, ha seguido nuestro sistema juridico. Antes de hacerlo 
parece util tomar en consideraciôn las discrepancias doctrina­
les que ha suscitado la interpretaciôn de otros ordenamientos,
Advirtamos en primer termine, que la cuestiôn es, funda- 
mentalmente, de sistemâtica juridica y se centra en la fija- 
ciôn del contenido del tecnicisrao "interrupciôn natural". No 
se duda sobre las causas que hacen perder la posesiôn; se cue£ 
tiona sobre la forma de operar de la misma (inmediata, diferi- 
da), Piensan algunos autores que la interrupciôn natural, no 
supone la pérdida automâtica de la posesiôn, sino diferida ha£ 
ta el transcurso de un aho.
-363- 1*- Fn el Derecho francés
El Côdigo civil francés en su art. 2243 disponla:
"Hay interrupciôn natural, cuando el poseedor es privado 
durante mâs de un aho, del goce de la cosa, sea por el antiguo 
propietario, sea incluso por un tercero".
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Desde POTHIER, la doctrina francesa ha mostrado tendencia
a la interpretaciôn amplia del contenido de la interrupciôn n£
tural. Su punto de vista difiere del de la italiana, por eso
f 17)se explica la critics incomprasiva que le dirigiô PUGLIESE. 
POTHIER vino a considerar que "hay interrupciôn natural en la 
posesiôn de una cosa, cuando el que la posela ha cesado duran-
•1 O  \
te algûn tiempo de poseerla", agregando: "La posesiôn se in- 
terrumpe no sôlamente cuando el poseedor la ha perdido por ne- 
gligencia y por su culpa, si que también cuando ha sido. despo- 
jado, aunque sea v i o l e n t a m e n t e " T a l  opiniôn que acoge la 
pérdida voluntaria debiô pesar bastante sobre el reste de la 
doctrina francesa, que, sin duda, por su influjo, se ha distan 
ciado de la letra del articule 2243 del Côdigo Civil, interpr£ 
tada extensivamente.
Un texte en el que se vislumbra esta concepciôn, nos lo 
ofrece BAUDRY-LACANTINERIE-TISS1ER :
"La interrupciôn natural de la prescripciôn adquisitiva s£ 
pone la pérdida de ].a posesiôn; por consecuencia fuera del caso 
en que se abdica de la posesiôn, no es bastante que el poseedor 
haya cesado de ejecutar actos de goce sobre la cosa, es precise 
que otro los haya realizado en su lugar.., En otros termines,es 
necesaria una compléta desposesiôn y no un simple cese en el g£ 
ce; éste impedirâ a la posesiôn ser continua... pero séria in­
exacte decir que tal hecho constituye una interrupciôn natural
de la prescripciôn". Y ahade "Asi séria entre otros casos en la
20)
cesaciôn temporal del goce proveniente de fuerza mayor".
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En la misma direcciôm PLANIOL-RIPERT-BOUIiANGER:
"La interrupciôn natuiral tiene lugar cuando el poseedor
pierde la posesiôn, lo que? puede produoirse de dos maneras.Bien
cuando la pierde voluntariismente por abandono o renuncia; bien
21)cuando le es sustraida pojr un tercero".
En carabio LAURENT sosbiene que el abandono de la posesiôn
f 22 )no esté contenido en la dejfiniciôn del art,2243, aunque sa-
be hacerse eco de la doctrüna contraria mâs generolizada, "Los
autores, dic^ como contrapcosiciôn de su punto de vista, ensehan
que la posesiôn se interruimpe cuando el poseedor abdica volunta-
rialiiente de la posesiôn de una heredad con la intenciôn de no 
23)poseerla mâs".
De parecida opiniôn esî MAZEAUD, para el cual "la interru£ 
ciôn natural... supone que el poseedor ha sido privado contra su 
voluntad de la posesiôn de lia cosa."^^^ También parece inclinan- 
se en esta direcciôn CARBONINIER.^^^
-364- 2.- Derecho italiano
Existe un principio, fumdamental, para algunos autores, en 
esta materia: "Sin posesiôn no hay usucapiôn". Este principio es 
tâ situado, incluso, por encima de la interrupciôn. Para elles, 
la interrupciôn natural se Cîonsidera, precisaraente, como una de- 
rogaciôn de tal principio.
El articule II67 del nuievo Côdigo Civil italiano dice asi 
"La usucapiôn se interrumpe <cuando el poseedor es privado de la 
posesiôn por mâs de un aho".
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Si se circunscribe laa interrupciôn natural a la privaciôn 
de la posesiôn por la acciiôn de otro sujeto, es comprensible êL 
razonamiento de los autorees a que nos referiamos, porque la in 
terrupciôn natural no prodduce automaticamente la paralizaciôn de 
la usucapiôn, sino una derrogaciôn de la régla general: "sin p£
. / „ 226)sesion no hay usucapiôn".
La doctrina italiana no ha dudado, salvo excepciones (TAR 
TUFARI), que el abandono dde la posesiôn produce la automâtica 
pérdida de la misma, no siiendo, por tanto, encajable en el ar­
ticule 1167 del nuevo Côdiigo Civil.
En cuanto a otros eveentos se suscitan dudas. GENTILE, por 
ejemplo, sostiene que paraa que se produzca interrupciôn natu­
ral (fenômeno distinto de la pérdida définitiva de posesiôn)es
precise que haya despojo poosesorio, segûn deduce de la letra dsl 
# 27 )articule II67. Excluye : las otras formas de pérdida poseso-
f 28 )ria: pérdida de la cosa, iinundaciôn... Le siguenMORTEL y BAR 
TONO.^9)
Esta opiniôn, mejor anvenida con el art.II67 actual, no es 
unanime en la doctrina itaâliana, ya considérâmes la basada en ëL 
Côdigo actual, ya la que see basa en el articule 2124 del Côdigo 
antiguo, en cuanto que amboos textes coinciden sustancialmente 
respecto a este punto. PUGILIESE comentando el citado articule' 
2124 del Côdigo Civil de 1L8 6 5, entendia que la interrupciôn
abarca formas de privaciôn i de la posesiôn que no constituyen 
despojo.^^^ Sin llegar a irncluir la pérdida voluntaria, énumé­
ra en la interrupciôn naturral, las turbaciones en la posesiôn
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provenientes de fuerzas dee la naturaleza, como la inundaciôn, 
cuando perduren por mâs dee un a h o . En la misma direcciôn MI 
RABELLI^^^ y D'AVANZO.^^^
TARTUFARI nos ofrece la concepciôn mâs amplia, incluyendo 
en la interrupciôn la priwaciôn posesoria proveniente de fuer­
zas fisicas e incluso de La voluntad del poseedor. Su postura 
no es usual. "En verdad", nos dice, la dicciôn de la ley con­
templa particularmente a La privaciôn por el hecho de otro;pe_ 
ro investigando mâs adentiro en la mente del legislador se com
prende c6mo la privaciôn jposesoria puede resultar de fuerzas
34)
fisicas o por obra y volumtad del mismo poseedor".
•565- 3.- Derecho espahol
a ) Nuestros antecedemtes
aa) Las Partidas; fôrmula unitaria de la glosa de Grego­
rio LOPEZ
Las Partidas, con refTerencia a esta cuestiôn, disponian:
"Destajase la ganancia que? ome comienca de fazer por tiempo, e
»
pierdese, por desamparar l.a cosa, o por perder la tenencia della, 
ante que sea curaplido el t:iempo por que la puede ganar: de mane­
ra que maguer la cobre desjpues desso, non puede ayuntar el tiem­
po passado con el que es die venir, nin contarlo en uno, para p£ 
derla ganar; mas de aquel dia en adelante que la cobrara deve 
comencar a contar de cabo. .." (L.29 tit.20, P.III)..
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En este texto se inc:luyen dos formas de interrupciôn natu­
ral de la posesiôn: el deisamparo de la cosa, y la pérdida de la 
tenencia de la misma. La primera implica la voluntariedad del 
sujeto. La segunda contie.'ne los casos en que, sin mediar la vo­
luntad, de hecho se pierde la tenencia de la cosa (pérdida invo_ 
luntaria de la tenencia).
Gregorio LOPEZ las g;losô asi: "Interrumpitur praescriptio 
per possessionis amission.em". Esta condensaciôn de la Ley de Par 
tidas ofrecida por su glo.sa es muy interesante para comprender 
al Côdigo Civil. Con ella se da una fôrmula unitaria de intele£ 
ciôn de la interrupciôn n;atural, que tiene por contenido cual­
quier causa de pérdida de la posesiôn.
•366- hb) Las leyes de Torto
Otro antecedente es Ha ley 63 de Toro, recogida en la Nov£ 
sima Recopilaciôn (L.6, tüt. 8 lib.ll).
"La interrupciôn en Ha posesiôn interrumpe la prescripciôn 
en la propiedad; é por el contrario, la interrupciôn en la pro- 
piedad interrupa la presciripciôn en la posesiôn".
Su sentido es confuso, para nosotros y para sus propios co 
mentaristas. De difficiliss et subtilis califica a este texto An 
tonio GOMEZ.. Por eso la pcolémica ha cundido en torno a él.^^^ 
Ademâs esta ley no arroja para nosotros deraasiado interés, por 
silenciar las causas conciretas que producen interrupciôn.
4ir.
«367- ce) Proyecto de I83H
El artlculo 198)3 del Proyecto de 183I se sépara cia 
ramente en forma poco usinai, del articule correspond!ente de 
su modelo el Côdigo franc'és (art,2243), para seguir fielmente 
la direcciôn de las Particdas,
"Hay interrupciôn naitural cuando por cualquier causa se 
cesa en la- posesiôn de la cosa por aho y dia" (art.1983 P. de
1831).
A propôsito de las imnovaciones de este articulo, con re£ 
pecto al Côdigo Napoleônico, GARCIA GOYENA nos ilustra con es­
tas palabras:. "No es admit:iô esta redacciôn (se refiere a la 
del Côdigo francés), porquie podemos perder la posesiôn no sôlo 
contra nuestra voluntad, s;ino también por ella: por desamparar 
la cosa, dicen las (leyes .29 tit. 29 y 12, tit.30, Part.IIl)?^^
-368- dd) Opiniôn de GUTIERIREZ
Entre el Proyecto de IL85I y la redacciôn del Côdigo Civil 
nuestra doctrina continuô rresaltando el modo amplio en que debe 
ser entendida, en nuestro IDerecho, la interrupciôn natural de la 
posesiôn "ad usucapionem", Muy expresivamente lo sehalaba GUTIE­
RREZ:
"No se concibe la pres­cripcion sin la posesiôn, Por cual­
quier causa que la una acab-e, desaparece la otra; y decimos cua]^ 
quier causa, recordando que? son varias las que sehala la ley 30 
tit.III Lib.XLI del Digesto,. No es sôlo un acto de violencia, o
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el despojo que cita el frragmento de GAYO; lo mismo acontece, s£
gun otro de PAULO', cuandoD el terreno es invadido por el mar o
37)por un rio publico que caambia de alveo...".
-369- b) El Codigo Civil: cuestiones que suscita
38)El Codigo Civil, coi.ncidiendo con su Anteproyecto, se
afianza en la direcciôn die las Partidas.
"Se interrumpe natuailmente la posesiôn cuando por cualquier 
causa se cesa en ello por' mâs de un aho" (art.1943).
En torno a este prec<epto nos surgen tres interrogantes:
aa) Enumeracion de lias causas concretas de interrupcion n£ 
tural.
bb) Confrontaciôn de la manera en que afecta a cada una de 
ellas el transcurso del afho, que con caracter general, parece 
exigirse en el articule 1S944, para que advenga la pérdida de la 
posesiôn.
cc) Indagaciôn de loss efectos juridicos que produce la in­
terrupciôn natural.
-370“ Causas de interrupciôm natural
Por los antecedentes expuestos y por el propio texto del ar 
ticulo 1944 (cualquier cauisa), en la interrupciôn natural deben 
contenerse todos los supue;stos, que no siendo propios de la int£ 
rrupciôn civil (v.arts. 1941-3 a 1948) eortan la posesiôn ad usuca­
pionem. Como en el titûlo <de la prescripciôn, nuestro Côdigo Ci­
vil no desarrolla, en concjreto, estas causas, se nos impone una
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labor interpretativa.
Ls subsistencia de l.a posesion exige: idoneidad del objeto 
subsistencia del corpus, entendido como fenômeno voluntario. las 
causas de interrupciôn naitural se referiran a estos extremes.
IQ.- El objeto sôlo es susceptible de usucapiôn cuando exis- 
tan y esté en el ,comerciiO de los hombres (art.1936 y 437 C.c.). 
Relacionando este con la pérdida de la posesiôn dice el Côdigo Ci 
vil:
"El poseedor puede pierder su posesiôn: Por destrucciôn o pér 
dida total de la cosa, o por quedar ésta fuera del coraercio de 
los hombres" (art.460,3)# No vamos a entrar en el anâlisis de. e£ 
ta causa, porque queda fucera del contorno que heraos raarcado a e_s 
te trabajo, ya que se puecde encuadrar en el objeto de la usucapLôn, 
(por inexistencia del objeitoj.
22.- El dorpus possegssionis se extingue "por la posesiôn de 
otro, aun contra la volunltad del antiguo poseedor, si la nue va 
posesiôn hubiese durado mm s de un aho" (art.460,42).
También concluye, en determinados casos, al quedar la cosa 
sustraida a la acciôn del poseedor (ignorancia de su paradero, 
inaccesibilidad).
32,- La posesiôn finæliza, igualmente, por ausencia de vo­
luntad, en los casos de aboandono de la cosa y en los de cesiôn o
entrega de la misma (art.4K60,1Q y 22).
No es conveniente traitar en este capitule de todas las cau­
sas a que acabamos de refe-rirnos, porque se facilita su corapren-
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siôn estudiândolas en otrros lugares, Por consecuencia omitire­
mos el estudio de las cauusas siguientes:
la,- La imposibilidaad de reproducir los actos posesorios, 
por quedar la cosa sustraaida a la acciôn del poseedor, sin que 
haya intervenido otro sujjeto (extravio, inundaciÔn). No hay du­
da de que si el Derecho een estos casos entiende que se pierde;la 
posesiôn, (comp.art.461 C3.c.), su criterio alcanza también a la 
interrupciônfela que condduce a la usucapiôn (art,1944: "cual­
quier causa"); aunque seaa posible estudiar estos concretos ca­
sos en el capitule dedicaado a la interrupciôn, hemos preferido 
no hacerlo asi, y remitirrnos al lugar en que se analiza el cor­
pus possessionis. La razôiân es, que el concepto de corpus es cla­
ro en su formulaciôn teôriica (casi intuitive), pero dificil en 
su concrecciôn practice, I-Para llegar a ella es muy util corapro- 
bar el limite que fija e l . ordenamicnto a la subsistencia del cor, 
pus, cuando no media volunntad abdicativa, ni sustracciôn de ter­
cero. El limite que asi see fija, lo es de las posibilidades mis­
ma s de elasticidad del corrpusi Hay grades de relaciôn con la co­
sa que son indudablemente preapuesto de subsistencia de la pos£ 
siôn, pero, si elles se vaan debilitando, llega forzosamente un 
memento, en el cual el tippo de contacte con el objeto no serâ su 
ficiente para el mantenimiiento de la tenencia, Se explica asi qie 
desarrollemos esta cuestiôôn en la primera parte, dedicada al po- 
der material.
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2S) La cesiôn de possesiôn es operaciôn de dos caras, adqud^ 
sitiva e interruptiva, Noasotros tratamos de ella en la adquisi­
ciôn de la posesiôn "ad uisucapionem",
Vamos a limitar nuesitro anâlisis en este lugar al desenvo3^ 
viraiento de las otras dos; causas de interrupciôn natural;
El abandono de la cossa.
La posesiôn de terceiro contra la voluntad del anterior po­
seedor,
■371- bb) Interrupciôn de lia posesiôn y transcurso del aho.
Planteamiento de la ccuestiôn
La letra del artticulo 1944 parece indicar a primera 
vista, que en cualquier caaso, es précise para que la posesiôn se 
interrumpa, el transcurso de un aho, desde que se ha cesado de 
poseer•
Tal interpretaciôn liLteral, conduciria a resultados absur­
des: El que obtenga la possesiôn mediante cesiôn, no podrâ coraen- 
zar a usucapir hasta tanto) que el tradens no pierda su posesiôn 
con el transcurso.de un ahdo, El que abandons un objeto, no reali 
za un acto firme de desposeeimiento, y puede, si lo recobrara den 
tro de un aho, continuar suu antigua posesiôn, &Cômo pensar, por 
fin, que se continua la poûsesiôn por un aho, cuando el objeto ha 
ya dejado de existir o quecdado fuera del comercio de los hombres? 
iY en aquellos otros casos en que se han traspasado los limites de 
elasticidad del corpus, de manera que éste juridicamente no exis­
te?.
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Nos encontaraos pueœ ante el siguiente dilema, impuesto pO£ 
que la interpretaciôn liiteral de nuestro artlculo 1944 conduce 
al absurdo: 0 entender œste articule a la manera del Côdigo fran_ 
ces, restringuiendo las causas de interrupciôn natural a lag^ro- 
vocadas por la privaciôm ajena; o considerar que el sentido juri 
dice del precepto queda complete en su primer^arte ("se interrum 
pe naturalmente la poseæiôn cuando por cualquier causa se cesa en 
ella") y que la referenda al aho, no es extensible juridicamen- 
te a cualquer causa", sdino sôlo a las derivadas de privaciôn a 
na, en las que juega el tiempo de caducidad de la acciôn recupe- 
ratoria.
De estas interpretaaciones debemos elegir la que mejor cua- 
dre a nuestros antecedemtes histôricos. De elles résulta que la 
expresiôn "cualquier cauisa" tiene arraigo entre nosotros, sdivien 
do para expresar la formia amplia de entenderse el contenido de 
la interrupciôn natural,,  ^ ’ Asi se explica que el Proyecto de 
1851, tan afrancesado, s-e apartara de su modelo el Côdiga fran-
Por otra parte seguin comprobaremos a continuaciôn con arre­
glo a nuestro Derecho hi.stôrico, el plazo del aho se debe refe- 
rir a los supuesto de peirdida de posesiôn en que haya lugar a la 
interposiciôn de demandai reclamatoria, Demostrado esto, el dile- 
raa se resieLve, relacionâindose el plazo del aho tan sôlo con esta 
causa concreta de pérdidla, por despojo.
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-372- Antecedentes histôricos
Ni en las Partidas^^'^' ni en las leyes de Toro^^^ se requiè­
re que trahscurra un aho %para que en cualquier caso se produzca 
la pérdida definitive de Ha posesiôn, El texto de las Partidas 
permite, mâs bien pensar H a  contrario :
w.., Pierdese £la poEsesiônT^ por desamparar la cosa, o por 
perder: la tenencia dolla.,,, de manera eue maguer la cobre des­
pués desso, non puede ayumtar el tiempo passado con el que es de 
venir,,
El transcurso del aho: que aparece exigido en el articule 
1944 del Côdigo, no se apHica, ni en las Partidas ni en las Le­
yes de Toro, con caracter general, a todos los supuestos de in­
terrupciôn natural de la p)osesiôn, Esto obliga a formulâmes la 
siguiente pregunta: ^ Existi.a tal término en otros textes juridi­
cos patries, o fué una impoortaciôn del Derecho francés? Y de exi£ 
tir:iqué significado tuvo en elles?.
Esté fuera de dudas qme el plazo de aho y dia jugô un imp or 
tantisimo papel en nuestro' Derecho, en las demandas sobre pose­
siôn, Son abundantes los Fmeros municipales que lo recogen, Por
44)citar algunos, los de Logrcoho, Sepulveda, Cuenca, Alcala, Pe­
ro no sôlo aparece en los IFueros, también se encuentra en dispo-
45 )
siciones de caracter genercal. De todas ellas, es sin duda la ds 
mâs importancia la Ley 3®, tit,8, lib.ll de la Novisima Recopila_ 
ciôn:
"Mandamos que el que ttoviere la cosa aho y dia, no se excu­
se de responder por ella em la posesiôn, salvo si tuviere la co-
4l8
46)sa ario y dla con titulo y ibuena fe".
La importancia de est© Ley fué enorme. Hasta su publicacion 
"era dudoso, segûn GUTIERRIEZ, si deberlan entenderse (las conse- 
cuencias de la posesion de aho y dla) de la propiedad o de la p£ 
sesion".^*^^ Disipadas las cfludas,^^^ puede afirmar ante mismo au­
tor: "El poseedor de una cossa no se exime de responder por ella,
como no la haya poseido poir aho y dia con titulo y buena fe. En
' 49)resumen esta es la ultima ppalabra de la ciencia.,. "
El texto que comentamœs permits utilizer la excusa de res­
ponder, Se trata de una exc:epcion que puede oponer el demandado 
a la acciôn posesoria del diemandante,
Podemos preguntarnos ssi la exenciôn de respuesta procesal 
se funda en la prescripciôni extintiva de la acciôn, o en la ad­
quisitiva de la posesiôn mi.sma. La respuesta no es fâcil y por 
ello ha suscitado p o l e m i c s pero la soluciôn mas probable, p£ 
ra la Novisima Recopilaciôn., parece la segunda, al basarse la exen 
ciôn no sôlo en el tiempo, .sino en las cualidades posesorias (bu£
na fe y justo t i t u l o E l .  Côdigo Civil suprimirâ la buena fe y
el justo titulo al par que jparece deslindar claramente los dos ajs 
pectos de la materia: Presciripciôn de la acciôn para recuperar la 
posesiôn (art.1968,10) y adcquisiciôn de la posesiôn por el nuevo 
poseedor, con pérdida de la misma por el anterior (art.460,4,C,c0.
La posesiôn de aho y dia estuvo présente m  nuestro Derecho hist^ ô 
rie G, refer ida a ]as demandas œ n  mat^ia posesoria, pero no pudoréLacio- 
narse c m  â. cbspqjo parque requenria 3a buena fe y el justo titûLo, para su efi-
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cacia juridica. Tampoca etstuvo referida a otras causas de pérdi­
da de la posesiôn, distinitas de la intervenciôn ajena inconsenti 
da îpor e j. el abandono). Al suprimir.j - el Côdigo Civil los re- 
quisitos cualificadores, puede referir el repetido plazo al des­
pojo, significando el plazao de un aho el tiempo de permanencia de 
la posesiôn incorporai deüL despojado y el de subsistencia de la 
acciôn recuperatoria,
-373- Interpretaciôn del articuHo 1944 del Côdigo Civil
En el Côdigo Civil, por efecto de la obligaciôn general de 
respeto a la posesiôn (art:,446) y de la interdicciôn dre la vio­
lencia (art#44l), se concode al despojado una acciôn posesoria 
(art,446), cuyo plazo presîcriptivo es de un aho (art,1968,10)trài^  
qurridO'el cuaL se motiva la adquisiciôn posesoria de otro sujeto 
sin que sean necesarios el. justo titulo o la buena fe. Al mismo 
tiempo, en estas circunsta.ncias se indica, que el poseedor despo 
jado "contra voluntad", cojnserva su posesiôn (incorporalmente)du 
rante el mismo lapso de tiiempo (art,460,4o), Este regimen no po- 
dla menos que repercutir em la usucapiôn, y de acuerdo con él,la 
posesiôn que la produce se conserva durante un aho, despüés del 
despojo (artlculo 1944),
La posesiôn se interruimpe, pues, con el transcurso de un aho, 
y no con el evento interrupter, cuando el poseedor la conserva,in 
corporalmente, durante ese aho, Como tal cosa, por los anteceden 
tes y la regulaciôn del propio Côdigo, sôlo sucede en los casos 
en que haya de interponers© demanda recuperatoria de la posesiôn 
(supuesto del despojo), debiemos concluir que en el artlculo 1944
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la expresiôn "por mâs de un aho" no se relaciona en sentido ju- 
ridico y si, tan sôlo, gramaticalmente, con la otra que le pre­
cede: ("por cualquier causa"). Cualquier causa debe relacionarse 
exclusivamente con el cese en la posesiôn, relatado en las cua- 
tro palabras subsiguientes (("se casa en ella"). La frase queda 
asi compléta: "Se interrumpe naturalmente la posesiôn cuando por 
cualquier causa se cesa en ella", Lo que viene después ("por mâs 
de un aho") es un estrambote que se explica como residuo histô- 
rico, mal podado, procédante de la codificaciôn francesa (art, 
2243 C,c, francés),
-374- Explicaciôn de la persisteneia de las palabras finales del arti­
cula 1944.
La incongruencia entre el sentido gramatical y jurldico del 
artlculo 1944^ aclara si nos remontamos al momento de su elabora- 
ciôn, en la Codificaciôn,
En el côdigo Civil francés, que sôlo mencionaban a la pri­
vaciôn del goce de la cosa, se requerla, expresamente, por causa 
de interrupciôn natural de l;a posesiôn, que transcurriese un aho 
para que la interrupciôn se produjera (art,2243). Superada la in 
fluencia del Côdigo francés, en este punto concreto de las cau­
sas de interrupciôn natural de la posesiôn, por el P, de l851,al 
referirse a "cualquier causa"* y no sôlo a las provenientes del 
despojo ajeno, no pudo, en csmbio, sustraerse a las inspiracio- 
nes de su mod^o, recogiendo„ por inercia léxica, la referenda 
al plazo de un aho, aunque ella no ohcaja en el alcance dado a 
las causas naturales de interrupciôn de la posesiôn. Después,por
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un fenômeno de persistencdia, encontramos aun la chocante exigen 
cia del lapse de un ano em el texte del articule 1944 del Côdi- 
ge Civil,
Al redactarse el Pre^ecte de 185I ne se pense extender el
transcurse de ane a tedas las causas de interrupciônj 1© prueba
el prepie GARCIA GOYENA, %ue en sus Cencordancias, relaciona es^
te punte cen la dispesicicon anteriorraente citada de la Nevlsima
Recepilaciôn: "Segun la Ley recepilada III, tlt,8,lib,ll, es ne^
cesarie este tiempe cen et:rec requisites para prescribir la pe-
sesiôn: parece, pues, natuiral, y hasta de riguresa censecuencia
52)que sea necesarie el raisme) para perderla",
-.375—  ce) Efectes générales de l.a interrupciôn natural
Juzgamos raâs oportuno analizar les efectes de la interrup­
ciôn natural en el estudie* concrete de cada une de les supuestes
interruptivos, perque asi se captan raejor les matices peculiares 
de cada une de elles. No O'bstante résulta ebligada una referen­
d a  genérica a les misraos, en este lugar,
1,- Se produce la int<errupciôn de la pesesiôn ad usucanie-
nem desde el memento en qute adviene el evento interrupter, a ex-
cepciôn del case de despejm, en el cual continua la pesesiôn du­
rante un ane (art.1944 C.c.. ),
2 » -  Les efectes de la recuperaciôn de la pesesiôn perdida 
son distintes segûn la cauasa preductera de la interrupciôn. Di- 
ferenciemes des tipes, la jcLnveluntaria y la veluntaria. En la
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primera es posible aplicaxr el articule 466 del Côdige Civil,si 
entendemes "indebidamente perdida" la pesesiôn, cuande la pér- 
dida ne se erigin^en la vooluntad del sujete (abandene, cesiôn). 
La recuperaciôn preducirâ en este case la reviviscencia de la p£ 
sesiôn, en el tiempe en quie ne se tuve.
En la segunda, pérdidia veluntaria, les efectes son mâs fuer 
tes. La perdida se producæ cen carâcter definitive, y al recup^ 
rar el ebjete, se inicia uina nueva pesesiôn y usucapiôn,
.376- Efectes particulares sobre? el titule
La diferencia de trat;e entre la pérdida peseseria velunta­
ria e involuntaria, a las cuales acabamos de referirnes, se ex- 
plica a través del titule.
En la pérdida involun taria, el titule permanece. Al recup^ 
rarse la coca, se continua., por efectes del mismo, la pesesiôn. 
Son aqui aplicables las si^guientes palabras de Gregorio LOPEZ.:
".... Defectus possessiionis interrumpat praescriptionem, non
tamen interrupit effectura jpraecedentis tituli:. unde si de novo
53)incipiat possidere, praesciribere petest ex dicte titule".
La pérdida veluntaria lleva censige, ademâs del despesei- 
miente material (referide æl corpus), la extinciôn del titule ba_ 
je el cual se pesee. Para œlle, ademâs de la veluntad del pesee- 
der contrapuestcv al animus peseserie, pueden hacerse necesaries 
etres requisites: Per ejemjplo la renuncia a la herencia en la po%
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eesiôn civilisima,
El tftulo fenece y coomo consecuencia, la ulterior toraa de 
contacto con el objeto no puede referirse a la pesesiôn prece- 
dente, extinguida ya con ccarôcter definitive.
B.- Fermas de interrupciôni natural
-377- 1'- Abandene de la cesa: iintreducclôn
La pesesiôn "ad usucappienem" puede perderse per abandene de
la cesa sobre la que se ejgerce.
Aunque sea tônica geneeral de nuestra doctrina ne tratar es- 
pecificamente del abandene > en la pesesiôn "ad usucapionem" y es- 
tudiarlo en el apartade genneral de la pesesiôn, juzgamos obliga- 
do y util en nuestro caso, entrar en el examen especxfico del
abandono, con referenda a este tipo de pesesiôn.
-37&t Abandono de la pesesiôn y aabandono de les derechos
El abandono del titulaar le hace perder su dereche y al me­
nas tratandose de un bien mmueble no favorece directamente a nin- 
gun etro sujeto. Créa, resppecto a todos, la condiciôn juridica de 
bien ecupable (art.610 C.c..), derivada del carâcter nullius del 
ebjete. El abandene del peseeeder "ad usucapionem" tieno una reper 
cusiôn limitada al hecho dee la pesesiôn, y favorece directamente 
a un concrete sujete, el tiltular, frente al cual tedavia ne se ha 
censelidade la adquisiciôn.. Este abandene supera una tensiôn de 
intereses entre el usucapiesnte y el vêtus deminus.
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Algunas figuras paralelas al abandono
.379-r a) Abandono de la posesion ad usucapionem y renuncia a la pres- 
cripcion ganada
54 )La prescripcion ganada es renunciable.
"Las personas con capacidad para enajenar, pueden renun- 
ciar a la prescripcion ganada,,,"
"Entiéndese tacitamente renunciada la prescripciôn cuando 
la renuncia résulta de actes que hacen supener el abandene del 
dereche adquiride" (art,1935 C.c,).
Aunque a la vista del Côdige pudiera pensarse que la renun
cia a la prescripciôn ganada es asimilable al abandene del Jer£
che adquiride, es aquélla, en realidad, una figura intermedia
entre el abandene de la pesesiôn "ad usucapionem" y el de los die
rechos subjetivos. La renuncia no implica ya pérdida de posesiôn,
sino del derecho (arts. 1935 y 1937 C.c.). P«rO esta pérdida no
cfea la condiciôn de res nullius, cemo corresponde al abandono
55 )realizado por un titular. La titularidad, en case de renuncia 
a la prescripciôn ganada, sigue perteneciende^ sin seluciôn de 
centinuidad, al sujete centra el cual cerria la usucapiôn,
Per eso les c.efectes de la renuncia se retretraen al memento en 
que se censumô la misma.^*^^
El estudie de la renuncia posterior a la usucapiôn es mate­
ria en la cual no estamos interesados, per ne afectar directamen 
te a la posesiôn que sirve para usucapir.
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■3Ô0- b) Renuncia a un tiempo de posesion disfrutada hecha con ante- 
rioridad a la usucapion
Nos ocupamos de la renuncia que se hace respecto de un pé­
riode de tiempo posesorio que por si solo, no es sufioiente pa­
ra usucapir, con el fin de beneficiar o perjudicar a un terce- 
ro. Sera necesario que el renunciante haya dejado de poseer, 
pues, en otro caso la renuncia, para poder vencer la fuerza pu- 
blicitaria de la posesiôn, deberâ hacerse a través de alguno de 
los medios que sehala el Derecho (abandono de la cosa o recono- 
cimiento del derecho del dueho).
En este caso, sôlo poderaos hablar de renuncia, frente a la 
persona distinta del titular que résulté afectada por el acto 
del que fué poseedor (renunciante), no en cambio, frente al ti­
tular, pues el renunciante no ha adquirido aûn ningûn derecho.
Para mejor comprender el caso pondremos dos ejemplos; uno 
de renuncia que favorezca y otro de renuncia que perjudique.
A, renuncia a favor de B, poseedor "ad usucapionem", en la 
actualidad, a la posesiôn que tuvo con anterioridad a que B, le 
despojara de la misma.
A, renuncia en perjuicio de B, comprador de la cosa, a la 
posesiôn "ad usucapionem" anterior a la transmisiôn, para que 
B, necesite mayor tiempo para hacerse titular.
En cuanto a la renuncia que intenta favorecer, advertire- 
mos que no es valida, pues sôlo aprovecha a otro la posesiôn de 
un sujeto, cuando entre ambos ha habido verdadera transmisiôn de 
la misma (Comp.art.1960,10 C.c.) a través de actos y formalidades
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destinados a tal efecto (art,438 C.c,). Si en el primer ejemplo 
propuestoB, no pudo aprovecharse para la usucapion del tiempo 
en que poseyô A., por haber adquirido a través de despojo, tam- 
poco podra favorecerse de es e tiempo, merced a la renuncia de
A.58)
La renuncia realizada en perjuicio de tercero, tampoco es 
capaz de producir la eficacia que su autor pretende lograr a tra 
vés de ella, pues con posterloridad a la transmisiôn no puede el 
transmitente perjudicar al atdquirente. En este caso la renuncia 
se halla referida a los efectos de una situaciôn de hecho que 
previamente se han transraiti<do a otro patrimonio. El renuncian­
te parece de legitimaciôn para efectuar tal acto. Aqui encontra^ 
mos una diferencia (aparte otras que no atahen al caso) entre 
el supuesto que consideremos y el que contempla el articulo 1937 • 
En el 1937 la fenuncia es valida, y créa una eficacia restringi 
da, debido a que se dispone de algo que esté en el patrimonio.
-381- c ) Renuncia a la usucapiôn, previa al ejercicio de la posesiôn
Se trata del caso en que un poseedor con posibilidades de 
usucapir renuncia, para el tiempo sucesivo, a la usucapiôn que 
pueda ganar con àu posesiôn. Segûn la voluntad del renunciante, 
contemplada en el caso concreto, esta renuncia puede merecer un 
doble tratamiento juridico:
Puede implicar la interversiôn del concepto en que se po­
sée; tal mutaciôn le quita el. carâcter de verdadera renuncia, 
pues en verdad, aunque se continue teniendo la cosa, la posesion 
ha dejado de ser idônea para usucapir, porque ya no es en conce^
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to de dueno.
En otro caso, de no» ümplicar interversion, como la pose­
siôn subsiste, perfectamemte cualificada, habrâ una renuncia 
previa a la usucapiôn que se puedaconseguir con ella (art.1935). 
La renuncia parece ser unai declaraciôn de voluntad abdicativa; 
la interrupciôn requiere e;l hecho del cese en la posesiôn. La 
renuncia asi efectuada es revocable, con tal de que no perjudi 
que a los intereses de ter'cero (ej. tercero que, conociendo la
renuncia del poseedor, cormpra la cosa a su anterior titular, y
f 59)obtiene la posesiôn despuô»s de la usucapiôn del poseedor).
-382- d)Pérdida y abandono;
Son dos figuras juridiicas perfectamente diferenciàles ; La 
pérdida no excluye la subsütencia de la voluntad posesoria, ni 
incluso la de la p o s e s i ô n . E l  abandono excluye a ambas.^^^
El desconocimiento de cual ha sido la verdadera voluntad 
del poseedor hace, en muchœs casos, imposible, la previa coli- 
ficaciôn de la situaciôn dœ una cosa, como perdida o abandonada. 
La localizaciôn del objeto y el normal uso del mismo, segûn el 
criterio social, sirven de orientaciôn (ej. cascara de fruta d£ 
positada en una papelera p û l b l i c a ) p e r o  no basta para preci- 
sar, con certeza, en un buœn nûmero de casos, la suerte juridi­
ca del mismo. Por esto el ojrdenamiento presume la pérdida y con 
sidera excepcional el abandlono (comp. art,6l3 C.c.).
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.383- ® ) Abandono e incumnlimiemto de condiciôn potestativa pactada 
con carâcter resolutorio
Algun autor refiriendiose a los derechos subjetivos ha con- 
siderado abandono tacito die los raisraos al incumplimiento de una 
condiciôn potestativa de character r e s o l u t o r i o M a s  tal com- 
portamiento no puede tecni.camente calificarse de abandono tâci 
to. La adquisiciôn no era perfecta: Afectada por un tltulo con 
dicionado, el incumplimiemto de la condiciôn no significa un 
acto de renuncia, sino dejjar de poner los medios para la perfe^ 
ciôn del tltulo transmisivco. Este denominado abandono tâcito,no 
puede considerarse como u m  acto juridico independiente y casi 
contrapuesto al tltulo adqmisitivo. Estamos en este caso ante un 
tltulo infirme: el cumplimaiento de la condiciôn potestativa, es 
un comport ami en to que de rcealizarse, tal como lo exigla el tltu­
lo lo integrcHc^ perfecciontar%&.
Las consecuencias del incumplimiento no son, por tanto, las 
tlpicas del abandono (res rnullius-, ocupabilidad), sino las pro- 
pias de la insuficiencia deel tltulo transmisivo: no se produce 
con carâcter definitive el desplazamiento del derecho. En cuan­
to a la posesiôn para usuceapir, se inicia en el momenta de la 
entrega de la cosa, pero eH incumplimiento de la condiciôn, aun­
que no afecte al corpus, hsace que la posesiôn de je de tenerse 
en concepto de duoflo. El tlltulo adquisitivo pierde eu eficacia 
configuradora y, entre tantœ no se intervierta unilateralmente, 
la posesiôn se tiene, por wirtud del mismo, en concepto de "me- 
ra tolerancia".
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Supuestos de abandono
'384- a) Abandono voluntario de la cosa
El abandono interruptivo se produce en la posesion "ad usu­
capionem" , como en general en los otros tipos posesorios, por el 
abandono de la cosa (art,460, 10 C.c.)» De este vamos a tratar.
Sus requisites
El abandono incide sobre la posesion como unidad, esto es, 
incide sobre todos sus elementos: sobre el corpus y sobre la vo-
64)luntad de seguir poseyendo.
10.- Remision del poder sobre el objeto: Perdida del animus, 
que debe exteriorizarse en el deje material del objeto, pues en 
otro caso, no parece que medie un proposito serio de abandonar, 
y en materia posesoria cucntan mâs los hechos que las declaracio_ 
nes.
La voluntad de abandono no exteriorizada en el cese de la 
tenencia, puede significar, a lo mas, un proposito de no oponer 
al propietario el tiempo de posesiôn que ha transcurrido, pero 
no tiene para lo sucesivo fuerza interruptiva: Sôlo el reconoci- 
miento del derecho del dueho (art.1948) tiene tal eficacia, pero 
es un caso de interrupciôn civil que se explica por particulares 
razones.
La exteriorizaciôn de la voluntad se verifies en los bienes 
inmuebles, cesando en su custodia y utilizaciôn. En los muebles, 
ademâs, colocândolos fuera de los espacios en que se presume nue£
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tra posesion (art.449 C.c.,). En los semovientes dejando de re- 
tenerlos.
2Q.- El desamparo del. objeto, para que sea interpretado C£ 
mo abandono, debe ir acompiahado de un cambio en la voluntad,que 
deberâ mostrarse contraria a la posesiôn, y que aparecei conve- 
nientemente exteriorizada. En otro caso, podria ser interpreta­
do como pérdida, pues segûm decian las Partidas:
"Después que ha ome gfanado la tenencia de alguna cosa,siem 
pre se entiende que es tentedor délia, quier la tenga corporalmen 
te, quier no fasta que la diesampare con voluntad de la non aver: 
ca como quier que todavia mon la tenga corporalmente la cosa,siem
6 5 )pre puede ser tenedor dellea en su voluntad..."
El cese en la voluntad! no debe confundirse con el olvido,1a 
ausencia, o la locura, porqjue la voluntad inicial permanece nien- 
tras no se eraita una nueva„ contraria a la primera. El cese deüa 
voluntad debe entenderse, pjor tanto, en sentido positive.
,385- La pugna de intereses que smscita el abandono
Por ser renunciable la% usucapiôn ganada (art.1935 C.c.) no 
pierde interés juridico la fijaciôn de los requisites del aban­
dono. Podria pensarse que amnque el poseedor no hubiera exteriori
zado convenientemente su volluntad de abandonar, se podrian lograr
los efectos del mismo, a trzavés de la renuncia de la usucapiôn ya 
ganada. Pero este razonamiemto es parcial, porque hay casos en 
que hace falta calificar com exactitud el comportamiento del po­
seedor , por la pugna de inteereses que en ellos se iraplican, sin
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que la renuncia a la prescri pciôn ya ganada produzca los mis­
mo s efectos que el abandono (de la posesiôn en curso# Podemos 
enumerar algunos de estos cajsos:
10.- ConftLctos entre el poseedor, que se ha retractado del 
abandono, y el vêtus dominus,. Importa calificar aqui si hubo 
verdadero abandono, pues, de ser asi, la posterior retractaciôn 
a ocultamiento del poseedor, no impide que su anterior comporta^ 
miento haya favorecido al duceno.
2Q,- Conflicto entre lofs acreedores del usucapiente y el 
titular (vêtus dominus).
En este caso, si se caliLfica el acto del poseedor de verd£ 
dero abandono, no podrân los acreedores e interesados invocar 
la usucapiôn en bénéficie prœpio (comp,art.1937 C.c.). Si, por 
el contrario, el propôsito dee abandonar no fué debidaraente ex- 
terizado, técnicamente no hayy verdadero abandono. Por eso, la 
ratificaciôn que el poseedor haga del mismo con posterioridad a 
la usucapiôn, debe valorarse como renuncia a la prescripciôn a^ 
quisitiva ganada, con la venttaja que ello implica para los acre^ 
dores (arts.460,lû y 1937)*
-386- b) Abandono impuesto
El abandono debe ser libore. Segûn GOMEZ DE LA SERNA "Sin un 
apremio o temor grave" lo comtrario de esto es el abandono im­
puesto. La fuerza que lo détermina puede provenir o de los ele­
mentos o de otro sujeto. El ssujeto promoter de la misma puede 
buscar, la ocupaciôn de la co)sa o , simplemente, causar un dano
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econômico al poseedor.
-'387- aa) Echazôn; su concepto yy naturaleza juridica
La echazon, consiste ? en el acto de arrojar al mar efectos 
para aligerar el buque seaa con el fin de desencallarlo, o de 
sustraerlo mejor a la perssecuciôn del enemigo, o de resistir me_ 
jor al temporal".
Los objetos asi arrojjados no pueden calificarse de abando- 
nos, porque no se arrojan al mar con ânimo de deshacerse de 
ellos. La pérdida de su poosesiôn tampoco se funda en el aband£ 
no, sino en haber quedado : inaccesible, lo cual hace imposible 
el ejercicio del corpus poossessionis. Como no ha habido volun­
tad de perder la posesiôn,, recuperada la cosa, es aplicable el 
bénéficia del articule 466 S del C.c.
Pese a lo dicho, algûrm autor ha visto en la echazôn un ca­
so de abandono. Asi WOLFF €entiende que "la posesiôn se considé­
ra abandonada también en ell caso en que la voluntad haya sido
producida por estado de neocesidad (echazôn de la mercancia para
_. _ „ 68) aligerar la nave".
En nuestras Partidas ""las cosas que los omes echan en el 
mar con cuyta de la tormentta, que non pierden el sehorio déliai’^ 
Fécilmente se infiere de elllas que la perdida de la tenencia no 
dériva del abandono, pues aaunque esta norma se refiera a la pér 
dida del derecho y no de laa posesiôn, debemos observar que de 
haber existido abandono se ; produciria no sôlo la pérdida de la 
posesiôn, sino también de lia titularidad.
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-388- Echazôn practicada pior el poseedor ad usucapionem
Supongaraos, par'a delimitar nuestro estudio, que practice 
la echazôn quien no <es dueho de la cosa, sino poseedor "ad usu 
capionem". Las cuestiiones que se suscitan son estas ; &se inte- 
rrurape definitivamen te la posesiôn? &Es aplicable en caso de 
recuperaciôn el favoir de continuidad, dispensado por el articu 
lo 466 del Côdigo?.
Arrojado el objceto, no hay duda de que se cesa en la pose­
siôn, Las cosas normmlment4 no podrân ya nunca mâs ser encontre 
has. No tiene aqui'ajplicaciôn el plazo de un aho que se da en 
los supuestos de pércdida por despo jo (art.460,4o) : La pérdida se 
produce desde el momænto mismo del abandono (art,1944 C.c,),
iQué sucede si, excepcionalmente, se recuperase el objeto?
La recuperaciôn con arreglo a derecho de la cosa indebida-
mente perdida, esta ïTavorecida, como sabemos, por el articule 
70 )466, ^Es aplicable esta ficciôn a los cosas que se recuperan 
tras de la echazôn?.
En efecto, se pmeden incluir entre las cosas indebidamente 
perdidas. Aunque aqujH, por no mediar conducta antijuridica de 
tercero, no pueda apUicarse con rigor el calificativo de pérdi­
da indebida, hay en cambio una cierta analogia con ese supuestos 
La pérdida es impuestba en ambos casos, y no dériva de un derecho 
mâs estimable que el del poseedor, Ademâs si el articule 466 es 
aplicable, sin lugar a dudas, al caso de privaciôn de la pose­
siôn por deq)ojo, en œl que en definitive ha existido, a partir 
de un aho de la pérdiLda (arts,1944,460-4q ) hasta la recuperaciôn.
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una nueva posesiôn, con mâls razôn lo serâ al que considérâmes, 
en el cual tal posesiôn initermedia, en principio, no ha de exis^ 
tir.
Para que la recuperac]iôn sea conforme a derecho en la ech^ 
zôn, segûn exige el artîcullo 466, serâ precise %
10.- Que el hallazgo cde la cosa se produzca en alta mar, 
fuera de las aguas jurisdicccionales del estado espanol.
20,- Que se haga por eel mismo poseedor que la perdiô o por 
un sujeto que la ocupe parea aquel, aunque en el momento de ocu- 
parla le resuite desconociddo,
10 "Pertenece al Estaddo lo que no teniendo dueho conocido, 
sea objeto de hallazgo en eel mar o en sus orillas donde hubiera 
sido arrojado por las olas,, siempre que no se trate de produc- 
tos de la misma mar" (art.5? L.de Puertos, redactado conforme al 
R,D,L. de 17 junio 1929).
La zona en que el Estaado tiene este derecho no puede exten 
derse mâs alla de las aguass territoriales (vid.art,l.apar.20,L. 
de Mostrencos: costas del Rdeino).
Del texto de la Ley de * Puertos, parece desprenderse, que la 
ûnica persona que tiene un cderecho preferente al del Estado so­
bre los objetos hallados, ees aquella que demuestre ser titular de 
la cosa, pues este sujeto cconserva intacto su derecho, aûn des- 
pués de la echazôn. En cambiio el poseedor "ad usucapionem", aun­
que sea de buena fe, no habrrâ recuperado con arreglo a Derecho la 
cosa, si la encontrare dentrro de las aguas del Estado. Su recup^
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raciôn lesiona los interesses del Estado, tal como las délimita 
el articulo 5 de la Ley de) Puertos# Por eso aunque le sirva 
ra comenzar una nueva poseesiôn idônea para usucapir, tal recu­
peraciôn no le vale para s«er favorecido por la ficciôn de con- 
tinuidad, que establece el articulo 466 del Côdigo.
2Q.- La recuperaciôn cdel objeto deberâ efectuarse o por el 
anterior poseedor o por un tercero que lo guarde para aquél,aun 
que no le sea conocido. Como en las cosas perdidas, es suficien 
te que se guarde el objeto para la persona que demuestre haber- 
lo poseido anteriormente (ccomp.art.615,1Q C.c.).
Si el hallador ocupa H a  cosa para si, y con posterioridad 
la transmite al anterior pocseedor, podrâ este beneficiarse de 
la continuidad desde la pérrdida si con la transmisiôn no obtuvo 
la titularidad del derecho.. E igualmente si tras el abandono del 
hallador récupéra la posesilôn de la cosa.
En todo caso habrâ de tenerse en cuenta la zona en que el 
tercer ocupante hallô la co>sa (cfr. art.5,L de Puertos).
•389- bb) Pérdida de posesiôn detéerminada por la intervenciôn de otro 
sujeto que no intenta obteneerla para si
En este apartado consicderamos el deje de la cosa realizado 
por el propio poseedor, perco impuesto por un tercero. El que im- 
pone el acto de desposeimiernto no intenta, con él, que la cosa
quede a su disposiciôn, cuaH séria el caso del ladrôn que oblige^
se a un pasajero a tirar la cartera por la ventanilla del tren,
para que fuese recogida por sus cômplices. Busea, tan sôlo, lo-
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grar en el poseedor el actto abdicativo de la posesiôn, quizâ 
porque del mismo pueda reœultar indirectamente beneficiado.
Los ejemplos se refieren aa las principales categorias de bie­
nes: se obliga al poseedoir a salir de la finca para impedirle 
explotarla, eliminando asoüL su competencia en el mercado; se im
pone arro jar una joy a a um estanque; se obliga a dar suelta a 
71)un animal,
-390- Calificaciôn juridica
En estos casos la pemdida posesoria no puede calificarse
itad 
,73)
72 ) ' *de abandono, porque la volunt esta arrancada ^or la viole^
cia (comp,art,1267 y I265 C.c.)
Tampoco se trata de uin acto de despojo, propiamente dicho:
M
La intervenciôn extraha se- aproxima al despojo, y coincide con 
tal acto en que la perdida posesoria es, en ambos casos, provo- 
cada y quien la provoca no tiene derecho alguno que pueda justi
74 )ficar su comportaraiento.
75)Se diferencia del desjpojo en que el sujeto que provoca 
la pérdida no se hace posetedor:. La cosa deja de ser poseida, E£ 
ta diferencia es notable, jpues cuando el mismo sujeto que pro du 
ce la pérdida de la tenencüa toma la cosa, su tenencia esta afec_ 
tada de un vicio, y como éiste es correlative a la pérdida, se pu^
76 )den prolongar los efectos ode la posesiôn anterior. Mas cuando 
el poseedor posterior no ees el mismo que provoca la pérdida, po—  
dria originarse un choque ode intereses entre el primer poseedor
y el que ocupa confiando em la apariencia de abandono, choque qie 
impone se valoren los inteireses en juego.
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-391- Efectos
No sicendo la pérdida, voluntaria, sino impuesta, deberén 
valorarse lias consecuencias juridicas de la misma, de manera 
que se favcorezca la continuidad de la usucapiôn, siempre que 
no lo impicdan los intereses de tercero merecedor de protecciôn, 
Distingamoôs en el estudio de los efectos, las categorias de bi£ 
nes muebless e inmuebles,
-392- aaa) Bienees inmuebles
Respeccto a ellos, la intervenciôn ajena impide la tenencia, 
haciéndoloss inaccesibles al poseedor (ej. se impide entrar, a 
él o a sus représentantes y servidores). Al quedar el bien en ejs 
ta situaciôôn deja de ser poseido materialmente, pero, por espa- 
cio de un aaho, se conserva su posesiôn incorporai. Si en el ar­
ticulo 460,,4q, se reconoce la continuidad de la posesiôn, duran 
te ese peritodo, cuando el despojante ocupa la cosa, con igual ra 
zôn deberâ : reconocerse, cuando el sujeto que impide el acceso, 
persistenteemente, no ocupa la cosa para si, Aunque no haya ocu­
paciôn hay 1una acciôn continuada para impedir el acceso a la c£ 
sa, por eso) debe disponer de la acciôn interdictal para el res- 
tablecimienito de la primitive situaciôn (art,446 C.c, y I65I ss,
L.E.C.) y ccontinuar la posesiôn para usucapir, Transcurrido el
77 )aho, ésta see interrompe (art,1944 y 460,4q ),
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-393- bbb) Bieneîs muebles
Los bDienes muebles suscitan mayor nûmero de posibles si- 
tuaciones!! No se conoce la localizaciôn de la cosa, se sabe don 
de esta pe)ro se impide la recuperaciôn, se sabe donde se en- 
cuentra, poero no es posible volver a tomar contacto con ella.
No vaimos a valorar en cada uno de estos casos el signifi- 
cado que t:iene el comportamiento del sujeto que produce esta 
nueva sitaiciôn. Nos circunscribimos a resaltar las consecuen­
cias que el'lla engendra, respecto a la anterior posesiôn.
Cuanddo se desconoce el lugar que ocupa el objeto, podemos 
equiparar (el rigimen del mismo al de las cosas perdidas, puesto 
que no ha (existido voluntad de abandono (v.nQ 52 ss,). Si se s^ 
be donde etstâ la cosa, pero se impide al poseedor la recupera­
ciôn, no iimporta tanto que el perturbador no ha ocupado la cosa 
para si, cxuanto que impide continuadamente el acceso a ella, C£ 
mo sucede cen los inmuebles, parece posible en este caso el in- 
terdicto y la conservaciôn de la posesiôn (v.nQ 24 y 4l), Por 
fin, si se sabe el lugar que ocupa la cosa, pero no es posible 
su recupereaciôn, se aplica el régimen juridico de las cosas in­
accesibles (v.nQ 57),
-394- /Cc) Pérdicda d_e la posesiôn mediata por abandono del poseedor 
inmediato
Como 00tras muchas cuestiones posesorias, la que ahora nos 
ocupa no tliene un directo desarrollo en la ley, pero su regula- 
ciôn se inffiere, forzosamente, de los principios que inspiran a
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aquélla. De ellos puede de-ducirse que la derellctio del posee­
dor inmediato no provoca, automâticamente, la pérdida de la po^  
sesiôn superior,
La soluciôn del caso que nos ocupa sera distinta de otros 
.en que la pérdida no se pr-oduce por abandono del mediador, aun 
que tenga su origen en la posesiôn del mismo: Nos referimos a 
la fuerza mayor que le irapdde el ejercicio del corpus, y al de£
78)pojo de terreno.
En el Derecho romano se suscitô esta cuestiôn, y de los
textos de Justiniano podemtos entresacar los siguientes: "Cum
qui8 persuaserit familiae imeae, ut de possessione decedat,
79 )possessio quidem non araittiitur,,, "
",,,81 servus vel colconus per quos corpore possidebam, d^
fin
cesserint discesserintve, mnimo retinebo possessionem".
En nuestro Derecho pairece aplicable este mismo criterio:
El poseedor mediato no es +tenedor de la cosa en sentido extri£ 
to, pero tiene una relaciôm material con ella potenciada por 
los actos del poseedor inmediato y por la relaciôn juridica que 
créa la jerarquia de possessiones (ej,relaciôn de arrendamiento, 
de depôsito,,,), El corpus -possessionis, en sentido técnico, no 
se extingue por el abandonco del mediador posesorio, sôlo se t?ai^ 
forma. La construcciôn técmica de la representaciôn en la pose­
siôn sirve para explicar la compatibilidad juridica de posesio- 
nes referidas a derechos, ciistintos y compatibles, que recaen 
sobre un mismo objeto (comp),art,445 C,c.),^^^ pero no impide la 
subsistencia de la posesiôm. superior o mediata en caso de aban­
dono del subposeedor. Para ello se produce una transformaciôn;
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La posesiôn que se venie ejerciendo a través de otro sujeto, 
se tiene ahora directamente. El abandono del poseedor inmedi^ 
to régénéra, en el poseedor representado, la situaciôn previa 
a la constituciôn del derecho limitativo de su goce. Persiste 
el tltulo por el cual se) comenzô a poseer, y gracias al mismo, 
hay continuidad en el "c;oncepto" juridico de su posesiôn; subsLs_ 
te, asi mismo, el corpus,, pues no es precise tener flsicamente
al objeto para su continuidad (véase cap.l); no hay por ello in
conveniente en admitir l,a continuidad en la condiciôn de posee­
dor u s u c a p i e n t e . L a  diebida diligencia del poseedor le obliga
83)
a no dejar que se consoliide este estado de cosas, pues otro 
comportamiento supondrla un abandono del objeto.
84)•395- G)Abandono del poseedor mocdiato.
El poseedor mediato„ aunque, indirectamente, tenga el cor­
pus possessionis (art,4331), carece de la tenencia corporal del 
objeto, Como su situaciôm es peculiar, el acto de abandono tie­
ne unas caracterlsticas propias y diferentes de otras situacio- 
nes posesorias de tenenci_a corporal inmediata, ^Cômo se produce?
Se ha dicho, en cont^estaciôn a esta incôgnita, que "si un
poseedor mediato quiere aibandonar, la posesiôn mediata no puede 
quedar destruida mediante; declaraciôn unilateral del poseedor ra^  
diato al mediador, sino ûinicaraente mediante concluirse un contra-
85)
to de remisiôn do la pretcensiôn de entrega" WOLFF,
Esta opinion, que cucenta con disidentes, dentro y fuera de 
Alemania,^^^ no parece tarmpoco aceptable en nuestro Derecho,pues
44a
el abandono no deja de serr un acto unilateral, que no debe, ni 
tan siquiera tratândose dee la posesion mediata, quedar sometido 
a un convenio con el poseeedor inmediato. Para que en este caso 
exista abandono son necesaarios dos requisitos: voluntad y publ^ 
cidad.
Sin voluntad de conseervar la posesion, esta no puede sub-
sistir, y se halla presentte, tanto en la adquisiciôn (art.43^ï^
88 )
como en la conservaciôn dee la posesiôn (art,430), Pero, en
este caso, la dimension deel animus que importa al Derecho, no 
es la psicolôgica o internna, sino la objetiva o exteriorizada; 
porque el abandono repercuute sobre los intereses de los acree­
dores y de otros sujetos, aûn en el ârabito estricto de la pose­
siôn ad usucapionem (comp,.art,1937 C.c,), Por esta forma de con 
siderar juridicamente a laa voluntad, se ahade a la misma el otro 
elemento que perraite su efficacia: la publicidad.
La exteriorizaciôn dee la voluntad viene a contradecir a la 
persistc-ncia del t l t u l o , q u e  creô la situaciôn de represen­
taciôn posesoria, Tal exteeriorizaciôn se realiza, fundamental- 
mente, frente al poseedor :inmediato, a través de una notifica- 
ciôn que no requiere especzial forma j u r i d i c a , A -  ella debe 
subseguir un comportamientco consecuente: no se toman ni se exi­
gen rentas, no se curaplen lias obligaciones que impone la pose­
siôn abandonada, se manificesta abiertaniente el propôsito de no 
continuar poseyendo, Tambicén la comunidad, en general, esté in- 
teresada en que se haga pûliblica la nueva situaciôn, para que el 
abandono pueda ser oponibl&e al propio sujeto que lo realiza. La 
notificaciôn al poseedor immédiate, de pie para un conociraiento
# 3
general, pero ademâs se exige al poseedor un coraportamiento no 
equivoco.
-395 bis- d) Abandono de una partbe de la cosa poseida.
Puede recaer el abeandono sobre el todo o sobre una parte 
corporal de la cosa, corn tal de que ésta esté bien delimitada 
(ej. parte de un fundo gue se encuentra mâs allâ de un rio).^^^
No puede recaer en cambio sobre una parte ideal de la cosa 
92 )
(cuota), si proviens del poseedor exclusivo. Pero traténdose 
de coposeedores, cada unio de ellos puede abandonar la posesiôn 
de la parte ideal de la cosa que le correspondiô (comp.art.450 
y 399 C.C.).
-396- Efectos del abandono de la cosa en relaciôn con la posesiôn ad 
usucapionem.
El abandono interruimpe la posesiôn ad usucapionem desde el
93)momento en que se produce. Si posteriormente se récupéra la
cosa comienza un nuevo p*eriodo de usucapiôn, aunque ella haya
94)
perraanecido vacante en e!l tiempo intermedio,
Favorece directamente al titular del derecho, en cuanto po^  
ne término a la usucapiôin que minaba su titularidad. En cambio 
perjudica a los acreedor<es y a cuantos estén interesados en ha- 
cer valer la prescripciôm: Pero éstos no tienen reconocido un 
derecho para impugnarlo, ya que la cosa no ha ingresado aûn en 
el patrimonio del deudor (efr. art. 1937)
El que hemos denomimado abandono impuesto sigue un régimen
96)diferente, segûn se indicca en otro lugar: No es posible en-
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cuadrarlo plenaraente en la,s formas normales de abandono, ya que 
tiene cierto paralelismo c on el despojo, Por eso se restringe su 
eficacia para hacer perder la posesiôn,
-397- Prueba del abandono
El abandono no se pre;sume, y deberâ probarse por todo aquél 
que esté interesado en su existencia; Lo estâ, en primer térmi­
no, el antiguo titular, pa;ra deraostrar la interrupciôn de la p?e£ 
cripciôn contraria a su de:recho. La prueba serâ necesaria para 
contrarrestar la presunciôin de continuidad con que favorece el 
Côdigo a la posesiôn, Y coimo la misma se desenvuelve con referen 
cia a cada uno de los elemcentos de la posesiôn (corpus y animus) 
serâ necesario deraostrar Ica ausencia de ambos elementos, sobre to_ 
do cuando la persistencia (de uno podria desmentir el cese &1 otro,
"Quando quis possidet, coripore, et animo, non amittit possessio-
97)nem solo animo, sed oporteit quod exeat etiam corpore a fundo".
La confesiôn del propiLo poseedor, no serâ suficiente para 
probar el abandono, si el raiismo perjudica a otros sujetos, a los 
cuales se opone este medio de prueba (comp,art,1232 yl937 C,c,).
De ser necesaria la pirueba deberân tenerse en cuenta, res­
pecto a ella, los extreraos siguientes:
Aunque la falta de voluntad convierta en un mero contacto 
fâctico a la posesiôn, se ireputa subsistente aquélla y cualifi­
cada por el mismo concepto en que adquiriô (art,436), mientras 
existe el poder posesorio, Por otra parte es de sobra conocida 
la tendencia del Ordenamiemto a dar continuidad al corpus pos­
sessionis . Por ejemplo las cosas que se encuentran fuera del
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âmbito ©special en que se presume su posesiôn, han de conside­
rarse perdidas mâs que abændonadas (comp,art,6l5).
La declaraciôn del poseedor debe valorarse con arreglo a 
su comportaiento : Résulta carente de sentido una manifestaciôn 
de abandono que no supongai una retirada material con respecto a 
la cosa, Mayores dificultaides ha de plantearnos el teraa de las 
presunciones fijadas por eîl Derecho con referencia al poder ma­
terial, ^Es posible que te)nga plena eficacia juridica una decla^ 
raciôn abdicativa de la posesiôn, si el Derecho, considerando la 
localizaciôn del objeto, szigue presumiendo la posesiôn del mis­
mo? (vid.art,449 C.c,), Lai permanencia del objeto dentro del âm 
bito posesorio: exclusivo die un poseedor no impide el abandono cbl 
mismo con tal de que se comtrarreste expresivaraente la presun- 
ciôn de posesiôn,
•598- 2,- Posesiôn de tercero comtra la voluntad del poseedor
Inspirândose en el ariticulo 482,4q del Côdigo Civil portu- 
gués (antiguo), dispone nutestro Côdigo Civil:
"El poseedor puede peirder su posesiôn:
Por la posesiôn de otiro, a un contra la voluntad del ante­
rior poseedor, si la nueva posesiôn hubiese durado mâs de un ano" 
(art,460,4q ).
La posesiôn tiene un ccertero limite en la tenencia contra- 
dictoria de otro sujeto, y æ  que este, es un hecho y hay que reco- 
nocerlo, en principio, en oquien efectivamente radica aunque deba_ 
mos corregir la dureza de eesta afirmaciôn cûandq. . âe haya,. ; lleg£
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do ar-estado «poéôS-OTi'o) comtrariando la voluntad del anterior 
poseedor. En este caso, pirecisamente por la perturbacion que 
se causa al orden juridico), debe hacerse una excepcion^otor- 
gando al despojado los efejctos posesorios y entre ellos el de 
usucapir (art.1944), duranite el periodo de subsistencia de la 
acciôn recuperatoria (art,,1653-1 Lee,), El Derecho prefiere 
asi, una vez raâs, protéger* los intereses de quienes raerezcan 
su tutela, al desenvolvimi.ento lôgico-formal de los conceptos,
-399- Requisitos de esta causa die interrupciôn posesoria
Pueden agruparse en t:res apartados: Posesiôn contra la vo­
luntad del anterior poseedcor; intenciôn, en el que ocupa la co­
sa, de toraarla para si; trtanscurso de un aho,
IQ.- Posesiôn inconsentida
La fôrmula lexica empHeada por el 460,4q , "posesiôn de otro 
contra la voluntad", es exttensible, por su amplitud, a toda po­
sesiôn en cuya adquisiciôn mo haya precedido el consentimiento del 
poseedor o subseguido su rsatificaciôn (recordemos la entrega por 
el uso consentido^art,1464 C ,c,),
Inconsentida, es por ttanto, la posesion obtenida subsistien 
do la voluntad posesoria pirecedente y como ella debe ser patente 
no sôlo debe requerirse estta subsistencia, ahadiendose a ella el 
requisite de la manifestacilôn, capaz de crear a través de la si­
tuaciôn de la cosa, un signio indicative de que la misma no estâ 
abandonada. De aqui la importancia de los signes de abandono, 
Aunque éstos no correspondam a la verdadera intenciôn del sujeto,
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se han de tener en cuenta como punto de apoyo de la buena fe
del ocupante» Si se ocupa la cosa ignorando que sigue poseida
(art.433) y tal Ignoranciai se apoya en hechos que contrastados
socialraente son base sufic-.iente de ella, no'se puede incurrir
en despojo. Por el contrar’io, si el objeto no dénota por su s^
tuaciôn el abandons del po'seedor, sino el olvido o extravio,su
ocupaciôn contraria su vol.untad posesoria y esta incursa en el
Q q \
régiraen juridico previsto por el articulo 460,4q .
No es suficiente para justificar la ocupaciôn inconsentida, 
que exista un titulo oblig.-acional que de derecho a la cosa, por 
que tal titulo solo engendira una obligaciôn de dar, cuyo cumpli 
miento exige un comportami(ento del obligado (puesta en poder y 
posesiôn, articulo 1462 C.(C.) o al menos su consentiraiento (uso 
consentido, art,l463 C.c. )%. Por ello el comprador que toma por 
si mismo la cosa,vendida, tsin que medie entrega, ni adquiere la 
titularidad, ni lo nue mâs nos interesa la posesiôn ad usucapio-
n e m . 9 9 )  ,
-40Q^ 2Q«- Intenciôn del ocupantee de tomar la cosa para si»
Junto a la falta de yoluntad del poseedor anterior, esta
causa de interrupciôn de laa posesiôn requiere que el ocupante
llegue a tener la cosa con intenciôn de constituirse en poseedor 
de ella, con independencia de que el Derecho le deniegue tal coii 
diciôn. Ello résulta del airticulo 460,4q ("si la nuova posesiôn
hubiese durado mâs de un afiio").
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-401- 3®*- Tranacurso de un ano
El cese en la posesiôm por mâs de un ano es el elements 
que potencia la eficacia dtel supuesto interrupter que considé­
râmes segûn les antecedentces, y a pesar de la letra del articu 
lo 1944, S'.e aplica con excUusividad a la pérdida por posesiôn 
de t e r c e r o E s t e  mismo lapse de tiempo signifies en el Cô- 
digo la delimitaciôn del peerfodo de subsistencia de la acciôn 
posesoria (art.1968,10 C.c,. ) y el de continuidad de les efec- 
tos posesorios en general yr relatives a la usucapiôn (ort.460,
4q y 1944 C.C.). Por esta irazôn, teniendo en cuenta que la pre^ 
cripciôn de las acciones esstâ sometida a norraas peculiares en 
cuanto a su comienzo (art.11969) y causas de interrupciôn (art. 
1973) ï bemos de preguntarnos îcômo ha de hacerse el cômputo del 
plazo anual segun sea a les; efectos de la continuaciôn en la 
usucapiôn o a les de la prefscripciôn de la acciôn récupérât or ia?
Y dando contestaciôn a estai pregunta, parece deseable, aunque se 
trate de efectos diferentes,; que ambos plazos, coincidentes en su 
duraciôn, sean computados dce forma paralela. Asi se évita el que 
subsista la acciôn recuperaltoria, despuôs de que por el transcur^ 
so de un ano, contado de feccha a fecha, se hayan reconocido en el 
ocupante los efectos de la jposesiôn que, con posterioridad al dOjS 
pojo, continuaron atribuidoss al anterior poseedor. Parti^do de 
esta equivalencia debemos imdagar sobre la forma adecuada de ha- 
cer este cômputo.
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•402- Comienzo del cômputo del afino
A propôsito del coraiernzo del plazo de prescripciôn de ac­
ciones, el Côdigo Civil disspone:
"El tiempo para la prcescripciôn de toda clase de acciones, 
cuando no haya disposiciôn especial que otra cosa determine, se 
contarâ desde el dia en quce pudieron ejercitarse" (art* I969, 
C.c.).101)
Este precepto no es applicable a nuestro caso, puesto que 
existe una disposiciôn espoecial, y segün se infiere de ella, en 
los juicios tipicamente poasesorios, los interdictos, cuya fina- 
lidad es la conservaciôn O) recuperaciôn de la posesiôn del obje_ 
to (vid.arts,1631$1698 Lec;.), el Juez admitirâ la demanda y acor 
darô recibir la informaciôon, si aparece presentada aquella antes 
de que haya transcurrido unn ano, "a contar desde el acto que la 
ocasiohe (art.1093 Lee.) Efn esta regulaciôn del plazo de inter- 
posiciôn de la acciôn inteirdictal, se reconoce un régimen espe­
cial para el cômputo del aüho que extinguc  ^ la acciôn poseso­
ria, y aunque el mismo seai un tanto automâtico, por contarse de 
fecha a fecha se atempera ( en contacte con otros preceptos subs­
tantives referentes a la maateria. A este propôsiÿo dispone el 
Côdigo Civilî
"Los actes meramente ttolerados, y los ejecutados clandesti- 
namente y sin conocimientoD del poseedor de una cosa, o con vio- 
lencia, no afectan a la poDsesiôn" (art.444).
Aunque sea rotunda laa forma lexica de este articulo, no po^  
demos pensar que los actoss que en él se mencionan, no afectan, &
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en nada, a la posesiôn o lio hacen de igual manera, Los meramen­
te tolerados, en cuanto no> son realizados en concepto de dueno 
(art.447 y 1942), impiden (siempre la usucapiôn. Los clandesti­
nes , en cuanto sigan siendco taies, no afectan a la posesiôn. Y 
los ejecutados con violenciia, si sirven para engendrar una nu^ 
va situaciôn posesoria, puceden contradecirse procesalmente, du 
rante un ano cuyo cômputo ccomienza desde la coraisiôn del acto 
mismo.
Volvamos a la ocupacicôn clandestins : Su desconocimiento 
por el poseedor, que actùa con la diligencia normal, no afecta 
a la posesiôn. A este propôôsito se réitéra un ejemplo ya clâsi 
ce. El dueno de un terrene,, para ensanchar sus sôtanos excava 
el suelo de su vecino, sin darle a este motive para que lo per 
ciba. La clandestinidad de la usurpaciôn, impide que llegue a 
afectar a la posesiôn del uisurpado, y el cômputo del ano sôlo 
puede comenzarse cuando esttas actividades llegan a conociraien- 
to del poseedor invadido, 00 puedan ser conocidas por el mismo 
por ser de conocimiento gemeral.^^^^
No puede aplicarse al caso que considérâmes, el concepto, 
de tenencia posesoria, cifrrado en la persistante situaciôn del 
objeto en accesibilidad al poseedor, pues no obstante la ocupa­
ciôn clandestins se sigue aatribuyendo la posesiôn al antiguo 
poseedor. Las peculiares cürcunstancias del caso han hecho acon 
sejable esta soluciôn. Si ntio es suficiente la diligencia normal 
del poseedor para descubrirr la inraisiôn ajena, por ser oculta, 
la pugna de intereses habrââ de ceder en su favor por ser la par 
te que obra con arreglo a lia buena fe. Otra soluciôn, quizâ mas
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oeroana a una logica materaiâtioa, séria inadeouada para la efec_ 
tiva proteccion juridica,
*403- P o s i b l e  i n t e r r u p c i ô n  d e l  C(6mputo d e l  afio
A propôsito de la intcerrupciôn de la prescripciôn se pone 
de nuevo a prueba el parallélisme entre el plazo de conservaciôn 
de la posesiôn por el despiojado y el de prescripciôn de la ac­
ciôn recuperatoria de la pcosesiôn.
El articule 1973» que régula en el Côdigo Civil la materia 
referente a la prescripciôm de acciones, no es aplicable a las 
interdictales, pues la Ley de enjuiciamento civil, aunque ante­
rior al Côdigo, régula con caracter especial esta materia, por 
lo cual, su normativa debe prevalecer ante la general del Côdi­
go Civil.^°^^
En este sentido es batstante rotundo el texto del articulo 
1653» LE8. No admite mâs ctausa de interrupciôn que la propia 
presentaciôn de la demanda interdictal,
El ejercicio de la accciôn posesoria, raediante la presenta­
ciôn de la demanda interdicctal, interrumpe la prescfipciôn de 
esta acciôn (comp.art,1973 C.c.), sin que sea necesario que, C£ 
mo sucede en la prescripcicon adquisitiva (comp,art,1945 C.c.), 
medie citaciôn j u d i c i a l . Al mantenerse viva la acciôn recu­
peratoria, incluso si el jiuicio posesorio se desarrolla con po£ 
terioridad al ano, ella acttua de rechazo sobre los efectos pqs£ 
sorios que se venian atribiuyendo al despojado: Si la demanda ha 
logrado mantener viva la accciôn posesoria del demandante, es po£
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que impide que con el tran.scurso de un ano adquiera el usurpa- 
dor un derecho al mantenimiento en la posesiôn, que pueda pre­
valecer sobre el del despojado. Al amparo de este derecho se 
podrâ continuer la usucapion que derivarâ de la posesiôn usur- 
pada, incluso transcurrido un ano desde el despojo. Aunque la 
usucapiôn se consuma respeoto del titular, que no tiene nada* 
que ver con el despojo,al (despojado le alcanza la continuidad 
de la posesiôn arrebatada, pues a través de ella se protege su 
mejor derecho con respecto a los efectos posesorios, frente a 
quien ha incurrido en un ccomportaraiento antijuridico,
Si tras del interdicto se dicta una sentencia favorable al 
despojado, que lleve consi/go la reposiciôn inmediata en la pos£ 
siôn de hecho (art.1658 Lecc), se asegura la continuidad de la 
posesiôn ad usucapionem, Y si el pronunciamiento fuera desfavo­
rable, habrâ de considerarse al pretendido despojo como inexis­
tante, y la interrupciôn em la posesiôn y usucapiôn se produce 
desde el raomento en que dejô de tenerse materialmente la cosa.
La usucapiôn que hubiera pcodido consuraarse en el tiempo inter- 
raedio no es valida,
Como ya hemos destacado no es de aplicar aqui el articulo 
1945, que situa la interrupciôn de la usucapiôn en la citaciôn 
judicial en lugar de en la demanda, porque el mismo esta referd^ 
do a la interrupciôn de la posesiôn para usucapir, y en el caso 
que tratamos la interrupciôn no recae sobre tal tipo de posesiôn. 
En nuestro caso se trata de interrumpir una acciôn y a propôsito 
de éstas, es suficiente para nuestro Côdigo Civil, su ejercicio 
ante los Tribunales (art,1973 C.c,),
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-404- Efectos
Por el encuadre que hieraos dado a esta forma de perder la 
posesiôn poderaos ya supone^r que su primordial efecto es inte­
rrumpir el curso de la usutcapiôn, Para que el misrao se produ£ 
ca es necesario que transcmrra un aho computado con arreglo a 
los criterios ya dados (cf:r.art,1944 C.c,), durante el cual el 
despojado podria completar el tiempo de usucapiôn, sin llegar 
a recuperar la cosa. La recclamaciôn posterior del objeto seria, 
en este caso consecuencia (de la titularidad obtenida (art.348, 
II,
-405- Efectos del despotic sobre lia continuidad de la posesiôn
La interrupciôn de la posesiôn del despojado tiene lugar 
tarabién cuando el despojanite haya incidido en un comportamien- 
to delictivo (art.1959 C.c..): El articulo 1944 sehala en el aho 
el limite de conservaciôn cde la posesiôn sin t e n e n c i a O t r a  
soluciôn que al abrigo del 1996 defendiera la subsistencia de 
la posesiôn mientras subsiistan los efectos del delito desvirtu£ 
ria el sentido de la posesiLôn. Ademâs obsérvese que de este pr£ 
cepto no se desprende mâs cque la imposibilidad de alegar la usu 
capiôn antes de estar presccritas las acciones de la responsabi- 
lidad derivada del delito: Ello no impide que el despo jante, en 
este caso, goce de la poseœiôn ad usucapionem, con tal de que 
la titularidad derivada de la misma no se oponga con anteriori- 
dad a la extinciôn de las rresponsabilidades civil y criminal.
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•4o6- Kecuperacion de la cosa pc»r el despojado con posterioridad al 
transcurso del aho.
La recuperaciôn de lai posesiôn ya perdida, por haber tran_s 
currido mas de un aho desdle que se dejô de tener la cosa, puede 
todavia favorecer a la usuicapiôn de dos raaneras.
lâ,- El usucapiente d.espojado sôlo tendré que probar la po_ 
sesiôn anterior a la pérdiida (art.459 C.c.), y se presume, con 
ello, la continuidad de la misma hasta el momento actual, Incum 
be a la parte contraria deimostrar que la posesiôn estuvo inte- 
rrumpida en el tiempo inte:rmedio (art.l960,2Q y 459 C.c.), As! 
se aplica en esta materia lia régla juridica: Probatis extremis 
praesumuntur probata media..
23.- Al recuperar la ccosa se toma en consideraciôn todavia, 
la causa de la pérdida, y ml poderse calificar a la misma, en es_ 
te caso, de indebida es possible aplicar el régiraen juridico del 
articulo 466 del C.c.
Demostrada por el despoojante lo falta de posesiôn en el 
tiempo intermedio, toca al despojado probar que la pérdife fue 
indebida y que la recuperaciôn se hizo con arreglo a Derecho. Si 
asi procédé, se entenderâ q^ue ha disfrutado de la cosa sin inte­
rrupciôn incluso a efectos de usucapir (art.466 C.c., para todos 
los efectos).
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-407- Momento de iniciar el despio.i’ante la posesion ad usucapionem
El bénéficié que supoine la continuaciôn de la posesiôn ad 
usucapionem por el despojiado, durante un aho, parece impedir que 
el usurpador coraience en e;se période de tiempo a usucapir. Aun­
que ilustres autores hayan entendido lo contrario^^^^ convendria 
llaraar la atenciôn sobre l<as razones que podrian apoyar una so­
luciôn diferente.
Adviôrtase, en primer término, que la soluciôn no tiene ne- 
cesariamente que coincidir respecto a la usucapiôn, con la dada 
para otros efectos posesoriLos. En el orden interdictal cabe una 
posesiôn relative, en el dee la usucapiôn no. Respecto a los in­
terdictos se puede reconocœr al despojante una posesiôn frente a 
toda la comunidad, basada œn la obligaciôn de respetar la pose­
siôn ajena (art,446) y negær la existencia de verdadera situa­
ciôn posesoria frente al despojado, si al mismo se reconoce, co_ 
mo ei^reciso hacerlo, un de?recho mejor (art.441,460,4q ) . Lp el 
orden de la usucapiôn la posesiôn ha de reconocerse a un sôlo 
süjeto, pues este efecto ti.ene caracter absolute: no debe favorje 
cer simultané amen te al despio jante y despojado.
El articulo 445 del Côidigo Civil dispone a este tenor:
"La posesiôn como hecKco > no puede reconocerse en dos perso- 
nalidades distintas fuera die los casos de indivisiôn".
Podria pensarse que al. referirse el misrao a la posesiôn "c£ 
mo hecho" no impide que coeixistan dos posesiones, compartiendo el 
efecto de la usucapiôn, cuamdo una de ellas, cual seria la del de£ 
pojado, tenga carâcter incoirporal, y no se base en un hecho. Pero
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esta interpretaciôn no es diemasiado convincente# El que una po­
sesiôn sea inrreconciliable con otra que se mantiene en el mis­
mo concepto y se ejerce sobore el mismo objeto, no se debe tanto 
a la imposibilidad fisica die que la cosa pueda aprovecharse p.or 
dos personas, por inconcililabilidad de los aprovecliamientos re- 
c î p r o c o s c u a n t o  a la incompatibilidad juridica de las con 
secuencias que de ambas possesiones pueden derivarse. La expre- 
siôn legal, "como hecho", q^ ue acorapaha en el articulo 445 a la 
posesiôn, no se refiere a lia naturaleza fâctica del hecho, sino al 
caracter juridico del mismo), que, en cuanto acotado por el Dere_ 
cho, es el supuesto fâctico) de deterrainadas consecuencias juri- 
dicas. Mâs exactamente podr'ia decirse: La posesiôn en cuanto su 
puesto de hecho de unas conicretas consecuencias juridicas, no 
puede reconocerse en dos peirsonas distintas. No contradice esto 
a lo que hemos advertido a propôsito del carâcter relative de 
la posesiôn interdictal, puies también en este caso la protecciôn 
concedida a un sujeto, tienie por contrapartida la negaciôn de la 
misma en otra persona (jerairquia de posesiones: despojado, des­
po jante, terceros).
Entre las consecuenciais juridicamente incompatibles, de la 
posesiôn se encuentra la usiuoapiôn, aunque por ser el menor de 
sus plazos, de très ahos, mo es posible en la prâctica que en 
un mismo aho se consumen lais adquisiciones del despojante y de£ 
pojado.
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Tarnpoco seria razonabjle que el ordenarpiento juridico ve- 
tase por un lado toda actuaacion contraria a la voluntad del p£ 
seedor (arts, 441,444, 446>, 460-4q, 1944 C.c,) y por otro oto£ 
garse el importante beneficcio de comenzar la usucapion, Porque, 
bien es cierto, que el nueivo poseedor puede no haber cometido 
delito, caso en el cual no- habria dudas por el pronunciraiamien 
to del articulo 1956, y halber obrado incluso de buena fe, pero 
esta aunque pudiera comporttarle la adquisicion de los frutos 
(art,451 C.c ,), no bastariia para que inicie la usucapion, por­
que objetivamente, quiera co no, ha lesionado el orden juridico 
posesorio, Por esto, inclu&so aunque el despôséido no haya recla- 
mado la cosa, no se puede ireconocer, durante un aho, en la nu£ 
va posesion, el efecto de uusucapir,
Por otra parte el misnmo dueho, que podria indirectamente 
estar interesado en la inteerrupcion de la posesion del despoj£ 
do,^^^^ no lo esta en que eel usurpador se haga poseedor ad usu­
capionem antes de haber traanscurrido el aho, porque ello adelant£ 
ria la pérdida de su derecliio.
La misma sociedad tienne que ver con recelo la usucapion que 
se arapara tras los actos leesivos del orden posesorio estableci- 
do. Es preciso que el tiemppo restablezca el desequilibrio caus£ 
do por esta perturbaciôn,
-4o8- La adquisicion delà posesioSn de la cosa por tercero de buena fe:. 
repercusiones sobre la posession que conserva el despojado
>Se ha consi c!erado por «GARCIA VALDECASAS, que el despojado 
sigue conservando su posesiLôn, no sôlo frente al d e s p o jante,sino
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tarabién frente a cualquier' otro poseedor posterior. Es cier 
to que tal afir^acion se rrefiere fundamentalmente al piano de 
la posesion interdictal, p»ero el probleraa que ella nos sugiere 
estâ planteado tarabién com respecto a la usucapion. Los dudas 
no se ofrecen en cuanto al. ocupante de mala fe, porque partici­
pa en el despojo. Pero, a ]prop6sito del de buena fe, convendria 
preguntarse, con cierto deitenimiento, si adquiere inmediatamen­
te la posesion, comenzando' a usucapir en perjuicio del despoja­
do, con la consiguiente inteerrupcion de la posesiôn incorporai qie 
este sujeto conservaba (artt.1944 C.c.)
Pese a la signifieacicôn juridica de la buena fe de quien 
112)ocupa la cosa, no debe ella alcanzar a interrumpir la usu­
capiôn del despojado, porqiue seria, tarabién, lesionar el orden 
juridico de la posesiôn, Etste requiere no sôlo que sea respeta- 
da mientras subsiste corpoiralmente, sino tarabién que por iner- 
cia sea persistentemente attribuida al poseedor durante el perio_ 
do concedido al mismo para que utilice los medios pertinentes a 
su restablecimiento,
La privacion ilegal ees también una excepciôn al significa- 
do que se atribuye a la bueena fe en el articulo 464 del Côdigo 
Civil,
.409- Asimilaciôn al despojo de 11a interversiôn de la posesion
En cuanto a la posesiôôn "ad usucapionem ", la interversiôn
debe ser asimilada al despoojo, pues, aunque el intervertiente ya
tuviere la tenencia de la ccosa, no era poseedor en concepto de 
dueho, con posibilidad de uusucapir (art,44?, 1942 C.c.; ej. con-
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diciôn de arrendaibario), o ) lo era con respecto a un derecho di£ 
tinto del que, tras la inteerversiôn, se propone usucapir (usu- 
fructuario que comienza a jposeer como propietario),
La interversiôn unilatteral que ha raerecido en todo raomen­
to la repuisa del Derecho, puede ser encuadrado en nuestro Der£ 
cho entre las adquisicioness posesorias efectuadas contra la vo­
luntad del anterior poseedoor. "La posesiôn de otro", expresiôn 
empleada por el articulo 4660,4q , se deTSe referir, en relaciôn 
con la posesiôn ad usucapioonem, al conjunto de los ingredientes 
juridicos que la integran: tenencia y concepto en que este se
ejerce. La consecuencia de • esta gisimilaciôn es, que el poseedor 
intervertido conserva, por i un aho, la situaciôn posesoria que v_e 
nia disfrutando con anteriopridad a la interversiôn, y que el in 
tervertiente no comienza a iusucapir hasta que transcurra el mis_ 
mo periodo de tiempo.
Conviene recorder en eeste lugar, las dificultades que en­
cuentra la interversiôn, en l la presunciôn de continuidad del con 
cepto en que se adquiriô la posesiôn, fijada en el articulo 456
-4l0+ Régimen juridico de algunos supuestos particulares
A continuaciôn sera ùtiil aludir a algunos concretos supues­
tos que ofrecen peculiaridaddes dignas de tenerse en cuenta.
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a) Gucesivas desposesiones
S± al primer acto de cdesposesion, contra el poseedor usuc£ 
piente, le suceden otros, cdirigidos contra el sujetc|que en cada 
momento tenga en su poder ]la cosa, no parece que ello tenga di­
recta repercusion en la possesion del primer despojado; ni la in 
terrumpe antes de transcufirir el ano, ni la prolonga. De no me­
dlar delito, cada nuevo poEseedor que, sin voluntad de su prede- 
cesor, haya tornado la cosa,, sea con buena o mala fe, consolida- 
râ su situaciôn posesoria cal transcurrir un aho; y la per dora 
cuando se extinga la acciôrn interdictal que pudiera correspon- 
derle contra el despojante subsiguiente (art,1944 C.c,).^^^^
-412- ^ ) Supuesto de pérdida y rcecuperaciôn de la posesiôn por el des­
po jante, dentro del aho poEsterior al despojo
Supongamos el ejemplo siguiente: el despojante pierde la 
tenencia de la cosa por él ocupada, y antes del transcurso del 
aho en que se cometiô el dœspojo, vuelve a recuperarla, '
Sobre este ejemplo poédriamos formularnos très cuestiones 
que varaos a desarrollar succesivamente.
La primera de ellas veersa sobre la propia situaciôn poses£ 
ria del despojante: ^se pueede favorecer de ese tiempo intermedio 
para adquirir la posesiôn sad usucapionem, si en el mismo no ha 
poseido? Con arreglo a los principios de nuestro Derecho, la re£ 
puesta debe ser afirmativa,. Es una manifestaciôn de la eficacia 
del articulo 466, cuya conddiciones de aplicabilidad se dan en el 
caso expuesto» En efecto eee indebida la pérdida, cuando se pro-
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duce involuntariamente, y ces efecto que redunda en bénéficie 
del poseedor (art,466), el . poder sanar a través del tiempo,la 
situaciôn posesoria originaariamente antijuridica.
La ûnica dificultad qyue podria surgir a este propôsito es, 
que el articulo 466 se reffiere al poseedor, y tal vez el usurp£ 
dor no pudiera ser calificsado de tal, hasta pasado un ano de su 
ocupaciôn. Mas tal obstâcullo es salvable, porque el Côdigo Ci­
vil eraplea el término poseesiôn aplicado a situaciones equipara- 
bles a ella sôlo en el senttido material (tenencia), Asi en los 
articulos 450,446 ,460-4q fiTundamentalmente, y también en el 44l, 
445 y 449,
A propôsito de la seggunda cuestiôn, cifrada en si la ac­
ciôn y situaciôn posesoriai del despojado se han de extinguir al 
cabo del aho, pese a haber:' perdido el despo jante la cosa, pare­
ce que se ha de optar por I la respuesta afirraativa,^^^^ Asi debe 
ser, porque la acciôn recuuperatoria que marca la pauta de con­
servaciôn de los efectos poosesorios (comp,460,4Q, ademâs del 
1944), se computa sin posilble interrupciôn (conf.art,l655» I * 
L.E.C.), So cierrael paso (a otra soluciôn, cual seria entender 
que la pérdida de la cosa ^por el despojante suspende, hasta la 
recuperaciôn, |ia prescripcciôn de la acciôn interdictal, permi- 
tiendo, ello,prolonger porc* mâs de un aho los efectos de la pos£ 
siôn primera.
La tercera cuestiôn sse plantea en térrainos de si puede en- 
tenderse que el despojado : ha continuado disfrutando de su situ£ 
ciôn posesoria incorporai,, en el tiempo en que el otro sujeto no
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tuvo la tenencia. La dificuultad que en este orden provocaria el 
hecho de que durante este ttiempo no tuvo la tenencia. La difi­
cultad que en este orden prrovocaria el hecho de que durante es­
te tiempo no ha habido "corrpus possessionis" ni en el despojan­
te ni en el d e s p o j a d o ^  se soslaya tras la recuperaciôn, por 
la eficacia del articulo 4666, Este precepto que, como vimos,fa-
vorece al despojante, aprovvecharâ también al despojado, por con
117 )
secuencia de la posesiôn quue ha entendido continua en aqull,
-413- c ) Ocupaciôn y abandono sinn recuperaciôn
Empecemos por un ejempplo bastante corriente en nuestra so­
ciedad, A, toma un vehiculoo, que ténia un poseedor "ad usucapio^ 
nem", sin el consentimientoo de este, utilizândolo para un deter_ 
minado uso, despuôs del cuaal, lo deja abandonado (hurto de uso),
Dejando aparté las impplicaciones pénales del ejemplo y las 
del efecto de la inmatricullaciôn administrative, en el campo posje 
sorio, el comportamiento dee A, se caracteriza como un despojo 
realizado contra un poseedoor usucapiente, Como consecuencia del 
mismo, no se interrumpe la posesiôn aunque se deje de tener el 
objeto. Mas acaecido el abaandono, despues de la utilizaciôn del 
objeto, éste dejarâ de poseeerse, por despojante y despojado, El 
despojado produjo el nacimiiento de la acciôn recuperatoria, y 
aunque tras el abandono no pueda ôsta interponerse por falta de 
sujeto pasivamente legitimaado, ella no se extinguira, pudiendo, 
por quedar latente, revivirr eventualmente, Esta persistencia de 
la acciôn, permite que se aatribuya al despojado, durante un aho.
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la continuidad en la usucaapiôn,
El articulo 1944 no c3ondiciona la persistencia de la po­
sesiôn durante un aho a l æ  subsistencia de la posesiôn en el 
despojante. Tal condicionæmiento equivaldria a reconocer en e£ 
tos casos una situaciôn dee raediaciôn posesoria, en la que se 
apoyara la subsistencia dee la posesiôn del despojado* Este en- 
foque no es exacte; la temencia del despojante y la posesiôn 
incorporai del despojado sse sitùan frente a frente y contradic 
torias (comp,art.445)• El Derecho que créa la sitacion poseso­
ria del despojado, a pesarr de carecer de la posesiôn natural 
(arts,460,4Q y 1944), la jprefiere,'
La posesiôn incorporaal del despojado subsiste aunque el des_ 
pojante deje de poseer, poorque se trata de un tipo de posesiôn 
reconocido por el Derecho con autonomia. La ocupaciôn de terc£ 
ro, aunque no engendre comsecuencias pénales, sera un ataque ob 
jetivo a esta posesiôn quœ impide la adquisiciôn hasta que no se 
extinga la situaciôn anteriLor (art,1944), La buena fe del ocupan 
te no es relevante en estee caso para atribuir la posesiôn, y si 
ha de serlo, en cambio, cuuando se apoye y traiga causa de pose­
siôn de otro sujeto, aunqtue sea el que cometiô el despojo, (comp. 
art,448 C.c,),
«414., d) Transmisiôn de la poseasiôn a tercero por el mismo usurpador.
Si el usurpador tranesmitiera la tenencia de la cosa antes 
de haber obtenido la poseesiôn por el transcurso de un aho, &in 
terrumpirla el despojado, desde ese instante, su posesiôn in­
corporai;?. La cuestiôn, quue no esté directamente resuelta por
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nuestro Côdigo Civil, quedda regulada a través de los Principios 
Générales que le inspiran,. Para una situaciôn adecuada serâ 
conveniente tener presentees los très tipôs de "intereses" que 
entran en colisiôn.
De un lado el del posseedor despojado, reconocido en si mi£ 
mo, como superior al del ddespojante (comp,art*460,4fi;1944 C,c,), 
Por eso ni este sujeto, nii quien como él, conserve la cosa te­
niendo conocimiento de la . agresiôn (mala fe), puede hacerse po­
seedor digno de usucapir, en tanto que el despojado siga conser^
vando su posesiôn incorporral.
De otro lado se encueentra el interés del "adquirente" de la 
posesiôn con buena fe, el cual, respecto a ella, no debe sufrir
la consecuencia de la que viciosamente tuviera su causante, al
no tener conocimientoj&l vvicio (comp,art,442 C,c,),^^^^ Adviér- 
tase que la buena fe se appoya en la apariencia juridica que si^ 
nifica toda posesiôn (corapp,art,448 C.c,), y la del usurpador pue 
de también aparecer como eel legltimo ejercicio de un derecho,Il£ 
sa por tanto de los vicioss precedentes, la posesiôn adquirida por 
tercero puede convertirse < en verdadera posesiôn ad usucapionem, 
originando la pérdida de lia que tuviese el despojado.
La seguridad del trâffico juridico y la protecciôn que mere- 
ce la confianza en la aparriencia que la posesiôn comporta, jus- 
tifican y aconsejan esta eaxcepciôn a la régla general de conti­
nuidad en la posesiôn del < despojado. Se descubre aqul una jerar- 
qula de intereses: Los dell despojado prevalecen sobre los de su 
perturbador; y los generalles del trâfico sobre cualquiera otro
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individual, que pueda correspohder a estos mencionados sujetos,
-415- Recuperaciôn de la cosa por el propietario
Si el propietario, descubriendo a la persona que tiene su 
cosa, (poseedor ad usucapiconem), se la quitase, ^ se interrumpiria 
por esta recuperaciôn la posesiôn del usucapiente? &Seria igual- 
raente necesario el transcurso del aho?
La respuesta e estos interrogantes se condioiona p alv. . de­
recho que pueda tener el propietario para privar de la cosa al 
poseedor, por las vias de hecho* El caso esté previsto en el Cô­
digo francés, en el cual, aunque sea el mismo propiétariô el eau
santé de la privaciôn poseaoria, no se interrumpe, de momento,la 
prescripciôn (art.2.245 C.o. francés). Aunque no esté directaqiemt 
te regulado en nuestro Derecho, creemos que la soluciôn debe ser
parecida (cfr. art.44l y 1944 C.c.).
El ser propietario no justifies la autotutela, cuando el t£ 
nedor se "résisté" a la entrega de la cosa (comp,art.441 C.c,), 
Ademâs, muchas veces no estando declarado el titulo por senten­
cia, seria el propio interesado quién juzgase sobre el valor del 
misrao (titular putativo), eon énormes perturbaciones para la se­
guridad juridica, Por eso tan sôlo se justifies en el Côdigo la 
toma de posesiôn, a propia instancia, si el poseedor no se opone 
o resite a la entrega (v,airt,44l C,c,),^^^
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-4l6- IV*- Interrupciôn civil (Se la posesién
Introducciôn >
La interrupciôn civiLl se régula en nuestro Côdigo, en los 
articulos 1945 a 1948,. Em ellos, se distinguen claramente, dos 
formas interruptivas, segun provenga la iniciativa, del posee­
dor mismo (interrupciôn ]por reconrciniento del derecho del du£ 
ho : articulo 1948), o de otro sujeto (interrupciôn por interp£ 
laciôn judicial; (articuHos 1945 a 194?). El carâcter unitario 
se averigua no obstante œn ambas formas, justificando su agru- 
paciôn bajo la categoria genérica de "interrupciôn civil" de 
la posesiôn "ad usucapiomem".
-417- Naturaleza juridica
La interrupciôn civül de la posesiôn que conduce a la usu 
capiôn tiene su fundaraentto en la interversiôn del concepto en 
que se posee, la cual neccesariamente se produce, cuando las 
causas que la originan acdquieren estado definitive: Hay inter­
versiôn posesoria, cuandco, tras la citaciôn judicial dirigida 
al poseedor, se llega a Ha estimaciôn jurisdiccional de la de­
manda, 0 cuando el mismo poseedor reconoce, por si, el derecho 
del dueho. Antes de prodiucirse la interversiôn definitive del 
titulo, por efecto de la sentencia estimatoria de la demanda 
presentada contra el poseeedor, hay un periodo, que podriamos 
llamar de duda, en el cual no se sabe aun si prosperarâ la de­
manda, La interversiôn see produce desde el moauanto en que el
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pronunciamiento judicial rœsuelve, definitivamente la cuestion?^ 
pero se retrotrae a un heclho anterior (arts, 1945 V 194? C.c,),
De los articulos 1945 a 194? del Côdigo se infiere, que ni 
el "acto de conciliaeiôn" ((art,1947), ni la "citaciôn judicial" 
(art,1945), producen, por tsi y de manera definitiva, la interru£ 
ciôn civil, Sôlamente, habHando con propiedad, se produce la iii 
terrupciôn de la posesiôn, si el acto de conciliaeiôn desemboca 
en la interposiciôn de una demanda, dentro de dos meses de ce- 
lebrado, o si, la citaciôn judicial termina en sentencia estim£ 
toria de la demanda (vid,a;rt,1946 C.c,), Hay que rechazar como 
explicaciôn, que aqui haya una privaciôn judicial de la posesiôil
121)(DIEZ PICAZO), porque si la sentencia no se ejecuta, la po­
sesiôn continua, Y ademâs, porque seria, en tal caso, la ejecu- 
ciôn y no la sentencia est;imatoria lo que provocaria el estado 
definitivo de posesiôn int errumpida, lo cual no se aviene con 
el articulo 1946,30(a(sensui contrario),
Tampoco parece exacto) pensar que la interrupciôn civil no
sea interrupciôn de la posîesiôn, sino sôlo "un criterio con que
122han de ser valorados los i.ntereses en conflicto". Pues tal 
significaciôn contradice ax la terminologie del Côdigo (art,1943) 
y al sentido posesorio quœ se atribuye en el mismo a las formas 
de interrupciôn civil. No es adecuado sostener en el Derecho e£ 
panol, como hace ALBALADEJTO, que la interrupciôn civil no afec-
123)ta a la posesiôn sino al efecto de la usucapiôn.
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-4l8- Formas de interrupciôn civHl %
A,- Carâcter taxativo,de Itas mismas
La primera cuestiôn qme nos plantean las formas de inte­
rrupciôn civil de la posesiiôn ad usucapionem que refiere el C^ 
digo, es determinar su cariâcter taxativo o ampliable. La cues­
tiôn es importante, y en ellla repercute la postura previamente 
adoptada, en cuanto al funidamento de la interrupciôn civil de 
la posesiôn "ad usucapioneim^, lo cual esté a su vez influido 
por las valoraciones que mterezcan, en el Ordenamiento, las situ£ 
clones del titular sin posiesiôn (en vias de perder su derecho) y 
de poseedor "ad usucapioneim",,
Sôlo a través del auxiilio de la Autoridad compétente puede 
el titular, hacer valer su mejor derecho sobre el poseedor (art. 
44l), Ademâs, la titularidiad de un derecho subjetivo no résulta 
defendida de oficio : "Es uma situaciôn juridicamente protegida, 
como indica el Profesor DE: CASTRO, cuya defensa se deja, en ge­
neral a la iniciativa del isujeto que la puede ejercitar por si 
mismo o solicitando a su fzavor la interversiôn judicial o admi- 
n i s t r a t i v a " E s t a  prot<ecciôn choca con dificultades tratân- 
dose de un titular no posecedor: la titularidad no se presume en 
él, y ha de probarse (comp.,art.448). Por otra parte la situa­
ciôn de poseedor por crear una apariencia basada en el titulo o 
al menos en los actos posefsorios, estâ favorecida juridicamente 
con el bénéficié de la perzsistencia presuntiva (art,446), a la 
cual se liga también una piresunciôn de titularidad, que opera 
con mayor o menor intensidcad segân los efectos que de ella se
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intentan extraer (v,art,448; exhibicion de titulo: art,464: 
adquisicion "a ûôù) dômiàô.V en los muebles; art,34 y 38 L,H, 
para inmuebles; art,1934 prescripciôn ordinaria). En particu­
lar, es el articulo 448 el q[ue mâs directamente favorece al po- 
seedor "ad usucapionem" (que es en concepto de dueho), irapidie£ 
do que cualquier persona que se créa titular pueda por si mismo. 
apreciar su mejor derecho a poseer, obligando al poseedor usuch 
piente a^mostrarle el titulo* El 44l impide también, aun en los 
casos en que no ofrezca dudas el mejor derecho a poseer del no 
poseedor, que sus actos atemten contra la posesion contrariando 
la voluntad del poseedor actual.
De lo anterior se pueden extmer algunas consecuencias en rè 
laciôn con las formas de interrumpirse civilraente la posesiôn 
"ad usucapionem",
13,- Como la protecciôm de los derechos subjetivos se enc£ 
mienda al titular, sôlo podirâ producirse la interrupciôn de la 
posesiôn por la actividad del mismo tendante a tal resultado,La 
protecciôn indirects, que résulta de la necesidad de que el pa- 
seedor exhiba el titulo cuamdo actûe frente a la Administraciôn 
(ej,inscripciôn en el Registre), no afecta indirectamente a la 
continuidad de la p o s e s i ô n e n  bénéficié del titular, Porque 
el poseedor, al no poder presenter un titulo, no queda directa­
mente perjudicadô: se le prilva de la posiciôn mâs ventajosa que 
hubiera podido obtener.
470
23,- No baata una. intœrvenciôn cualquiera del titular. A 
diferencia de la prescripcilôn extintiva, basada, fundamental- 
mente, en la inactividad del acreedor, la adquisitiva se
apoya en el estado posesorilo, realidad contra la cual no puede
I
el titular luchar por cualquier medio, si no es por los que el 
Derecho le ofrece para destbruirla, atacandola en sus elementos 
capitales (corpus, conceptcD de dueho),
Tratândose de interrupciôn civil se ataca a la posesiôn, 
destruyendo la persistencia del signo juridico que la hace ap- 
ta para el efecto de usucapir, es decir el titulo.
33,- Si el poseedor "ad usucapionem" estâ favorecido por 
la presunciôn de que su posesiôn persiste en el concepto en que 
la adquiriô, de manera que su cuho juridico se continua hasta 
tanto se pruebe la interversiôn (art,436 C,c,), de no interrum- 
pirse esta por la actividacH unilateral y voluntaria del posee­
dor (art,1948), sôlo se podlrâ interrumpir, contra la voluntad 
del mismo, si se cambia, por virtud de un nuevo titulo, el si£ 
no juridico de la posesiôn,, y si este titulo es de tal natura­
leza que puede oponerse al poseedor mismo.
Para que el nuevo tituilo tenga esa eficacia configuradora 
por no ser bilateral y afecitar a la posesipn, deberâ eraanar de 
un pronunciamiento de la Auitoridad compétente, que en este ca­
so es la judicial (comp,art:,44l C,c,),Sôlo el pronunciamiento 
de esta referido a un derec;ho contrario al del poseedor y capaz 
de crear cosa juzgada, puedle cambiar el titulo de la posesiôn, 
e interrumpiria porque ee r»eserva a la Autoridad judicial, la
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potestad de aplicar las le^yes en los juicios civiles (art.2 L.
Qrganica Poder Judicial), lEl pronunciamiento de cualquier Org£
no de la Administracion, nco determine, directamente, un cambio
en el titulo por el cual see posee (ej, si el Registrador de la
Propiedad no inscribe el tiltulo del poseedor "ad usucapionem" \
y si el del titular,, no po/seedor), ni aun cuando este pronun-
127)ciamiento administrativo s(e haga sobre un derecho propio.
En el Côdigo Civil sôjlo se menciona, a la situaclm judi­
cial que termine en sentenicia estimatoria (art.1943, 1946) y al 
acto. de conciliaeiôn, come medios para interrumpir civilmente 
la posesiôn, contra la vol.untad del poseedor,
43,- La reclamaciôn e>xtrajudicial, que es suficiente para 
interrumpir la prescripciô)n extintiva de las acciones (art,1973 
C,c,), no es en cambio, medio apto para la interrupciôn de la 
usucapiôn, porque esta recl.amaciôn no actùa sobre la situaciôn 
posesoria, Tal interpelaci.ôn podria, a lo mâs, causar la inte­
rrupciôn de la buena fe, y  aùn este efecto no siempre se produ­
ce (ej, el poseedor sigue creyendo que el réclamante tiene menos
derecho que él, por aprecilar de otra manera las pruebas que és-
4 - 1  4 > 128 te le present^,
3^,- Las demâs formaS3 de reclamaciôn judicial (ej, demanda 
de pobreza, embargo prevemtivo,.,) sôlo producirân interrupciôn 
civil de la posesiôn, si mnanifiestaï, clara e inequivocamente ,1a 
voluntad de postuler la imtervenciôn judicial que culmina en una 
sentencia, pues sôlo tal fforma de pronunciamiento jurisdiccional 
es apta para intervertir œl antiguo concepto en que se ténia la
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posesiôn, Ademâs, el acto ;al cual se pretendan retrotraer los 
efectos de la sentencia in terruptiva, deberâ estar directamen 
te encaminado a la obtenci(5n de la misma,
.4l9- B. Operatividad interrupti^va de las formas de interrupcion ci­
vil
Corao ya hemos indicadto la interrupcion civil afecta a la 
posesiôn "ad usucapionem", a través de la interversiôn del con- 
cepto de la misma, sin pro'ducir carabios en el hecho juridico de
la tenencia (corpus). Convendrâ comprobar la forma concreta de
operarse esta eficacia interruptiva, en cada una de sus formas,
a) En la internelaciôm judicial, la sentencia estimatoria 
de la demanda viene a sust;ituir al titulo que hasta entonces con 
figuraba a la posesiôn, determinando desde ese moments, el nuevo 
concepts en que la misma se tiene. La presunciôn de continuidad 
del concepts posesorio (art,436) queda contradicha por la sen­
tencia, nuevo elemento con.figurador de la posesiôn, a favor del 
cual opera, a su vez, la miisma presunciôn de persistencia, El 
juego de esta presunciôn, ;respecto a la sentencia, tendrâ que 
coordinarse con el carôcte;r fâctico que tiene toda posesiôn, y 
por ello, si el poseedor s:igue conservando la cosa, podra vol- 
verla a intervertir (unila teralraente), atacando el valor confi- 
gurador de la sentencia, Piero en este caso, el cômputo del pla- 
zo de usucapiôn se inicia (de nuevo, incumbiendo al poseedor la 
carga de la prueba de esta nueva interversiôn, que contradice a 
la continuidad jurldica de la sentencia (comp.art,436),
473
b) Ea razôn por la cual el reconocimiento al derecho del 
dueno interrumpe también la usucapiôn, secifra, igualraente,en 
que tal reconocimiento intervierte necesariamente, el titulo 
de posesiôn, caracteristiccx genérica de todas las formas de in 
terrupciôn civil,
Sin pretender, por el momento, entrar en la raecânica int^ 
rruptiva de esta figura, c(on el solo propôsito de destacar cômo 
provoca la interversiôn, vamos a modelar dos posibilidades 
la, Reconocimiento sin opoæiciôn al derecho del dueno; 2&, Rec£ 
nocimiento con oposiciôn aZL mismo.
El reconocimiento. sin oposiciôn, es un reconocimiento con- 
secuente, porque respeta aZL derecho reconocido, Intervierte el 
concepto en que se venia ptoseyendo,
El reconocimiento con oposiciôn implica un reconocimiento 
inconsecuente, pero esto nco le priva de un efecto intervertor, 
el cual, sin embargo, se n<eutraliza por efecto de la oposiciôn 
al derecho del dueno. En e.'ste caso hay un doble juego de inter- 
versiônes posesorias, practicadas por el poseedor, en direccio- 
nes contrapuestas, La primiera (reconocimiento^ interrumpC la 
usucapiôn, pero ahadida a «esta la segunda (oposiciônX no llega 
a hacerse persistante la interversion y en la practice se redu- 
cen los efectos, a no toman en consideraciôn el tierapo de pose­
siôn transcurrido hasta el reconocimiento. Este resultado no pr^ 
va de sentido a la explica<ciôn general de la figura, que hemos 
ofrecido, pues es posible pensar que en el segundo caso Bia exi£
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tido interrupcion de la posesiôn, porque, al menos conceptual- 
mente, ha raediado una declæraciôn intervertiente, y por conse- 
cuencia, de iniciarse otra veg4a usucapiôn, habrâ de coraportar 
se un nuevo término.
-420- c ) Anâlisis de las foirmas de interrupciôn civil
A * -  Interrupciôn por sentemcia judicial
Aunque el Côdigo CiviH no estudie directamente a la senten 
cia judicial, entre las cauisas interruptivas de la posesiôn "ad 
usucapionem", nçhay duda de que ella produce el efecto interru£ 
tor. La citaciôn judicial ((art,1945), esté condicionada en su ar 
ticulado al pronunciamiento) estimative de la sentencia (art,1946, 
32) • El acto de conciliaciôSn también, pues supedita su eficacia 
a la presentaciôn de la demanda (art.1947).
La sentencia pronunciaa el derecho que una de las partes li- 
tigantej^^iene sobre la cosm litigiosa. Si el no poseedor es la 
parte favorecida por este pronunciamiento, diâpone de un nuevo 
titulo que puede oponer a ILa posesiôn de la parte contraria, fa- 
vorecido por la presunciôn de 1 continuidad (art,436),
Vamos a desarrollar esta materia con un planteamiento dis- 
tinto del usual entre nuesttros autores, Toda ella girara en tor 
no a la sentencia interrupt:iva, causa de la interrupciôn,. Al tr£ 
tar de sus efectos nos refsriremos a la retroacciôn de los mis­
mo s al moiento de la citaciôSn judicial o del acto de conciliaciôn.
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l) Requisltos de la sentennc;ia interruptara
10.- EL pronunciaraiennt.o de la sentencia deberâ declarar un 
derecho sobre la cosa que siea incompatible con el que représen­
ta la posesiôn. La doctrinaai, que generalmente plantea esta mat£ 
ria desde el ângulo de la c;itaciôn judicial, se fija fundamen- 
talmente en el tipa de a c c c i . ô n y  ^unque considérâmes que la 
interrupciôn proviene de ILai sentencia, ha de reconocerse que en 
la acciôn esta contenido eel. esquema de pronunciamiento jurisdi£ 
cional.
El pronunciamiento dee :1a sentencia debe referirse a la ti- 
tul'aridad de un derecho quae- ostenta el actor, incompatible con 
la posesiôn del demandado ein concepto de dueno, por estar refe- 
rida al mismo tipo de dereec:ho. Si la sentencia proclama la pro- 
piedad en el actor, no tieente fuerza interruptora con respecto a 
la posesiôn "ad usucapioneeml" del usufructo u otro derecho limi 
tado, si no se especifica em ella que el dominio reconocido es­
ta exento de gravamenes. S3i en la sentencia se reconoce al actor 
un derecho limitado, puede? «el demandado continuar usucapiendo el 
dominio, aunque limitado poo:r el derecho reconocido.
Be considéra también ; ijnterruptora la demanda sobre posesiôn. 
El. Côdigo Civil parece darr pie a ello eh el articule 1947,^^^^sin 
que haya razonea suficientteis que oponer, a esta primera observa— 
ciôn, pues^^ales demandas (<ej. desahucio) se pretende, al menos, 
la declaraciôn de un mejorc (derecho a poseer, que declarado, resul 
ta incompatible con la sittucaciôn posesoria del demandado.
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En particular en cuanitto a los interdictos, conviene adver- 
tir que no interrumpen la poosesion "ad usucapionem" porque se in 
terponen en el période (de? i un ano) en que el nuevo tenedor de la 
cosa no la ha obtenido» Iniddirectamente afectan a la situaciôn del 
nuevo tenedor, ya que le iLmmpiden que llegue alcanzar, con el tram 
curso de un aho.la posesiôSna apta para usucapir (v*art,460,4Q, y 
1944).
20.- La declaraciôn diee la sentencia deberâ haberse hecho en 
favor de la persona que allepgue con posteriaridad la interrupciôn, 
o su causahabiente. Esta e?ss una peculiaridad, destacada por la 
doctrina, que podria denomniinarse eficacia relativa de la inte­
rrupcion civil, cuya obserrvvaciôn no paso, segun BUSSI, inadver-
tida a los canonistas, comnoo contraste del efecto general, o abse^
131 )luto de la interrupciôn riaattural.
DIEZ. PICAZO advierte aa este propôsito: "La distinciôn en
torno a la mayor o raenor aammplitud del circule de personas, a
quienes pueda afectar se bbaasa en un error. La interrupciôn apr£
vecha siempre al titular dieel derecho que estâ prescribiendo y 
» 132 )unicamente a este". E m  termines abstractos, es cierta la afin
maciôn de este autor, peroD < conviene concretarla mâs. Ademâs no 
creemos que ella sea un obbsstâculo a la apreciaciôn canonistica de 
eficacia relativa (prodestb : in interrupenti et suis heredibus): 
Mientras que en la interruappciôn natural, el evento interrupter f£ 
vorece a cualquier personaa , que resuite ser propietaria, en la ci^  
vil, la sentencia solo intteerrumpifa 1q preècripciôn-eh favor del
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litigante victorioso que aaddemâs sea titular* La sentencia que 
solo déclara un mejor dereeccho a poseer que el del poseedor ac­
tual (ej. desahucio por prreecario) na interrumpe la usucapiôn 
frente al sujeto de mejor dderecho, si no es titular, por el efe£ 
to relative de la interruppocion civil. Es ûtil hablar de inte­
rrupciôn civil en estos caassos, siouiera sea condicionadamente,
hasta tanto que se derauesttrre si el favorecido por el pronuncia
133)miento jurisdiccional es eell verdadero titular.
Los canonistas senalaanron la extensiôn a los herederos del 
efecto interrupter. Creemooos que debe también favorecerse con el 
mismo a cualquier causahahbiiente, sea inter vivos o mortis causa 
(art.440-y 1960,1Q). Ademâââs la interrupciôn que favorece al ti­
tular de un derecho real lliimitado (ej. usufructo), aprovecha al
134)nude propietario.
30*- Aunque la titul&anridad tenga caracter absolute, sôlo 
se interrumpe la posesiôn^,, si la sentencia que proclana dicha 
titularidad proviene de unn 1 litigio en el cual fuera demandado 
el mismo poseedor. La senttèencia, pues, debe haberse pronunciado 
en contra del usucapiente?,, porque no es tanto la abstracta decl£ 
raciôn de un derecho lo qquae interrumpe la posesiôn, cuanto la 
proclamaciôn judicial de 3lia ausencia del mismo en un sujeto 
con respecto a otro.
Después de la sentenocnia que proclama esta falta de derecho 
en el poseedor, se retiennee la cosa por mera tolerancia del dueno, 
sin que los actos que se ( esjecuten puedan aprovechar para la usu- 
capiôn(art.l942).
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4q .- Para que la sente?ncia produeca la interrupciôn, de­
berâ ser vâlida» Sus requisàitos de validez corresponden al De­
recho Procesal,
Aunque el Côdigo reconiozca, implicitamente que es la sen­
tencia el elemento interrujptor, régula la materia desde otra 
perspectiva, la de los morne?ntos a los cuales se puede retrotraer 
el efecto de la sentencia ((citaciôn judicial, acto de concilia» 
Ciôn: art,1945 a 1947): Por? tomar en consideraciôn estos momen- 
tos no raenciona la necesariia vâlidez de la sentencia y en cam- 
bio hace incapié en los req%uisitos de los actos interruptivos 
que considéra (por retroaccciôn) : competencia del Juez (art .1945) 
solemnidades légales (art.11946,1Q), presentaciôn de la demanda 
dentro de dos raeses del actbo de conciliaciôn (art.1947). Fâcil- 
mente se comprende la necessidad de que la sentencia sea vâlida. 
En primer lugar, porque, sil del sistema de los articules 1945 y 
1946 résulta ser ella, en de?finitiva, la causa de la interrupciôn, 
carecerla de eficacia jurldiica de no ser vâlida.. En segundo lu­
gar porque si la sentencia absolutoria de la demanda (que no al 
tera la situaciôn anterior)) impide, ex tune, la interrupciôn.. 
(art.1946,5), con la misma razôn ha de impedirla la sentencia qie 
no sea capaz de producir niingûn efecto jurldico, pues también 
mantiene el statu quo.
El artlculo 1945 dispo?ne : "La interrupciôn civil se produce 
por citaciôn judicial hechaa al poseedor, aunque sea por mandato 
de Juez incompétente". Podrrla pensarse, por la letra de este pr_e 
cepto, que, aunque la inconmpetencia del Juez provocase la invalj^ 
dez ôte la sentencia, el efeadto suspensive se habrla producido por
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la citaciôn judicial. La cdfôducciôn es demasiado dura, y résulta 
dudoso que el Côdigo quierrsa. indicar tal cosa, pues tan chocante 
mandato no estâ desarrollcadlo, a pesar de los problemas que cre£ 
rfa su aplicaciôn, por comtrariar la sistemâtica de la interru£ 
ciôn civil. Las palabras æcotadas en el referido articule se d£ 
ben interpreter con arreg]la> al sistema, en el cual la sentencia 
produce la interrupcicôm, Los dos principles que rigen la ,qi£ 
teria (interversiôn por sœmtencia y retroacciôn de los efectos 
de esta al momento iniciall del litigio) no quedan contradichos 
por el articule 194$. En teste sentido résulta que la citaciôn 
realiæà? por mandato del JVuœz incompétente sôlo producirâ inte­
rrupciôn civil si la senttemcia que de ella résulta es vâlida 
por no quedar afectada de lia incompetencia del ôrgano jurisdi£ 
c i o n a l A s i  los efectos iihiterruptivos de la misma se referirân 
retroactivamente al raomenlto) de la citaciôn judicial.
La doctrina procesal., a la que forzosamente hay que remi- 
tirse en esta materia, diisttingue entre los conceptos de "juri£ 
dicciôn" y " c o m p e t e n c i a " ^  Los efectos de esta distinciôn 
son dignos de ser tenidos en cuenta. La Jurisdicciôn es, para 
el Derecho procesal, un 'brequisito del proceso cuya falta impj^ 
de entrar en el examen de jfondo de la pretension formulada"; 
apreciable de oficio (conif^art.74,538 L.E.C.); no prorrogable.
(cfr, art,54 L,E.C., exprtesiôn equivocada); que produce la in£
1 \
ficacia de lo actuado (cfir*art.74 L.E.C.). La competencia
es "la asignaciôn a un citeirto ôrgano jurisdiccional de determd^ 
nadas pretensiones con prtefferencia a los demâs ôrganos de la Ju 
risdicciôn". La competencji» se atribuye segun dos oriterios:eL
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jerârquicq y el territorisal. La falta de competencia jerârqui- 
ca créa la invalidez absoUuta de lo actuado; la falta de comp£ 
tencia territorial- no invaalida las actuaciones realizadas has­
ta el momento de plantearsse el conflicto (art,115 L.E.C.) que
suspende el procedimiento (art.114 L.E.C.), excepte la senten-
137)cia definitive, que ya se hubiese dietado.
Por consecuencia no ppuede producir interrupciôn civil, la 
sentencia dictada por un éôrgano que carezca de la adecuada ju­
risdicciôn o que sea inconmpetente por razôn jerârquica. En cam 
bio la incompetencia terriltorial del ôrgano jurisdiccional dé­
termina la interrupciôn dœ la posesiôn.
5Q,- La sentencia delberâ constituir cosa juzgada, bastan- 
do que ésta sea de car^cteer formai, para que le^osesiôn se in- 
terrurapa con efecto proviEsional, En este caso, cuando un nuevo 
pronunciamiento del mismo contenido recaiga sobre el asunto, 
con valor de cosa juzgada material, deberân retrotraerse sus 
efectos al momento al que lo hubieran sido los del primero,sal 
vo interversiôn del poseecdor en el periodo comprendido entre 
uno y otro.
6q.- No es indispenseable que la sentencia se pronuncie an 
tes de que el poseedor hajya completado el plazo de usucapiôn 
si el momento al que puedce retrotraerse estâ contenido en el 
mismo.
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-422- 2.-Efectos
La sentencia sustituye al titulo e intervierte el concepto en 
que la posesiôn se tuviera, A partir de ella se comenzarâ a 
poseer bajo el concepto que ella fija y en muchos casos la si­
tuaciôn posesoria quedarâ descualificada juridicamente y conver 
tida en meramente tolerada, ^
-423- La doble interversiôn
Es probable que el demandado, aun considerado mero preca- 
rista, continue disfrutando de la cosa como hasta entonces, de£ 
conociendo los derechos dominicales del titular. Esta situaciôn 
plantea la cuestiôn de si es posible intervertir de nuevo (tras 
la sentencia) la posesiôn, unilateralmente; y de serlo, que efi^  
cacia tendrâ tal interversiôn frente a la sentencia.
La posesiôn interrumpida por el pronunciamiento judicial, 
no deja de estar sometida a las vicisitudes de toda posesiôn.
La continuidad del concepto cualificado por la sentencia (cfr. 
art. 436 C.c.) tiene un limite en la nueva interversiôn que pr£ 
voque el poseedor. Cuando este no haya cambiado en ningûn raoraen 
to su actitud de oposiciôn a la titularidad ajena, queda contr£ 
dicha la sentencia por su comportamiento. Se produce, por cons£ 
cuencia, una doble interversiôn cuyo efecto prâctico estriba en 
hacer inaprovechable el tierapo de posesiôn transcurrido; La se£ 
tencia sirve en este caso, al menos, para que sea necesario co- 
menzar un nuevo cômputo en el plazo prescriptivo.
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_424- 5»"" Retroacciôn del efecto interruptivo de la sentencia
Vamos a considérer em très apartados, los momentos a que 
retrotrae el Côdigo, el efecto de la sentencia. Para su estu- 
dio distinguiremos! acto de conciliaciôn; citaciôn judicial; 
otras formas.
-425- a) Acto de conciliaciLôn
Antecedentes légales
El Côdigo civil franccés, que reguleba la eficacia interru£ 
tiva del acto de conciliacciôn (art.2.245), sirviô de modelo al 
Proyecto de I85I, el cual disponia en su articule I986:
"La citaciôn a juicico de conciliaciôn, interrumpe también 
la prescripciôn, desde el dia en que se hace, si dentro de un 
mes de la celebraciôn del juicio y no haberse avenido las par­
tes o haberse dado por ceUebrado, ea seguida de una actuaciôn 
judicial".
La Ley de Enjuiciarai(ento Civil introduce una nodificaciôn 
al fijar un nuevo plazo p;ara la presentaciôn de la demanda:"Tarn 
poco producirâ el efecto <de interrumpir la prescripciôn, si no 
se promoviese el correspomdiente juicio dentro de los dos meses 
siguientes al acto de concciliaciôn sin avenencia"^^^^ (art .479, 
L.E.C.). El T.S. ha declamado que el precepto esta "encaminado 
ûnica y exclusivamente a (condicionar la eficacia aludida del a£ 
to de conciliaciôn, con l<a presentaciôn de la demanda dentro de 
los dos meses siguientes ;al mismo" (obiter), S.26 junio,1926.
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Aunque ello sea contrariar tan autorizada afirmacion, no pare­
ce prudente mantener un papel tan restringido para el artlculo 
479 L.E.C., pues si bien, en si mismo, no tiene el propôsito de 
regular el efecto interruptivo del acto de conciliaciôn, es en 
cambio, un complements eficaz en la interpretaciôn del articu­
la 1947 del C.c.
En coincidencia con el Proyecto de I882 (titulo "de la pres­
cripciôn" , artlculo 18) y distanciândose enormemente, por su di£ 
ciôn, del Proyecto de 185I el C.c. dispone en el artlculo 194?:
"También se produce interrupciôn civil por el acto de con- 
diliaciôn, siempre que dentro de dos meses de celebrado se pre- 
rontr rp.'o ol Juez 3 a demanda sobre posesiôn o dominio de la co_ 
sa cuestionada",
Este precepto, encuadrado en las formas interruptivas de la 
usucapiôn, que felizmente supo distinguir el Côdigo de las ref£ 
rentes a la prescripciôn de acciones (art.1943 y 1973 C.c.),ré­
gula la materia con mayor acierto que sus antecedentes, adaptân 
dose, con éxito, a los principios espéclficos que rigén la usu­
capiôn.
-42é- Presupuestos de la eficacia interruptiva del acto de concilia­
ciôn
Son très
aa) Celebraciôn de acto.
bb) Interposiciôn de la demanda
cc) Virtualidad interruptiva de la demanda (citaciôn judicial)
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subsiguiente al acto de conciliaciôn.
Pasaremos a analizar cada uno de estos requisitos, concr£ 
tando la circunstancia en que se opéra, en cada uno, el efecto 
interruptor.
-427- Celebraciôn del acto de conciliaciôn
Las cuestiones que sugiere este enunciado pueden ofrecerse 
bajo los siguientes interrogantes. ^Basta la presentaciôn de la 
demanda de conciliaciôn para interrumpir el plazo prescriptivo, 
o ei^por ; el contrario, necesaria la celebraciôn del acto?.
iEs suficiente para interrumpir la prescripciôn el acto de 
conciliaciôn intentado sin efecto, por no haber comparecido la 
parte deraandada, o es indispensable la celebraciôn de dicho ac­
to, aun sin ovenencia, pero con la asistencia de ambas partes^?
A la vista del artlculo 1947 del C.c. j del 479 de la L.E.C.,re_ 
sulta que la presentaciôn de la demanda de conciliaciôn no tie­
ne en si misma efecto interruptor mas que en cuanto prépara la 
celebraciôn del acto. Y ademas es a este y no a aquella, al que 
se ha de ligar el efecto de la interrupciôn.
Contra esto, en nombre de la justicia y de la equidad ad­
vierte DIEZ PICAZO, que "la iniciaciôn de un procedimiento ju­
dicial abre un paréntesis en la vida de la usucapiôn"; "este p£ 
réntesis debe considerarse abierto desde el momento mismo en que 
el procedimiento se inicia". Y agrega:"El propietario, en ese m£ 
mento ha hecho ya cuanto estâ en su mano para defender su dere­
cho. El usucapiente no puede a partir de ese mommnto alegar una
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posesiôn quieta y pacifica para consolidar el d o m i n i o " E l
propôsito que mueve a este autor, es evitar que el usucapiente.
adquiera el derecho cuando el titular ha puesto los medios a su
alcance para evitarlo: Aunque movido por una sana intension su
l42)criterio, no parece, en definitiva, sostenible, por las si­
guientes razones.
la) La letra del artlculo 194? del Côdigo Civil.
Para salvarla entiende DIEZ. PICAZO que "... no es menester 
forzar el texto del artlculo 194?. La expresiôn acto de conci­
liaciôn tiene en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil dos sen- 
tidos, uno lato en que la palabra acto es sinôniraa de proceso 
o juicio, otro estricto referido a la comparéeencia ante el 
Juez (art.471 L.E.C.) y a las manifestaciones ante él realiza-
No cuadra al esplritu de nuestro Côdigo esta opiniôn, que 
intenta referir la interrupciôn de la usucapiôn a la demanda y 
no al acto mismo de conciliaciôn. Es cierto que acto de conci­
liaciôn tiene las dos posibles signifieaclones que le atrivuye 
DIEZ PICAZO, pero de ellas se ha de preferir la mâs directs. El 
Côdigo Civil parece pensar en el significado estricto; acto de 
avenencia, ante el juez, descrito en el artlculo 471 de la L.E. 
C. El artlculo 1947 es correlativo del 1945 ("también..." art.
1947) y al igual que la citaciôn judicial se interpréta estri£ 
tamente, el acto de conciliaciôn merece entenderse en su signi^ 
ficado mâs obvio.
2&) No parece que sufra la lôgica o se atente contra los 
Principios Générales del Derecho, como piensa DIEZ PICAZO, con
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la interpretaciôn que proponemos. Apoya este autor sus razones, 
en que desde el momento de la presentaciôn de la demanda de con
ciliaciôn, "el pro p i e t a r i o • ha hecho cuanto estâ de su mano
para defender su derecho. El usucapiente no puede a partir de ese 
momento alegar una posesiôn quieta y paclfica para consolidar el 
dominio"
De estas dos razones, la primera, no es vâlida para la pre_s
cripciôn adquisitiva. En ello no basta que el propietario haga
cuanto estâ de su parte para interrumpir el dominio. Es necesa­
rio , ademâs, que ataque directamente al hecho posesorio,lo cual 
sôlo se hace en puridad con la sentencia que créa cosa juzgada.
En cuanto a la segunda razôn, aunque la posesiôn dejara de 
ser pacifica, por la presentaciôn de la. papeleta. de concilia­
ciôn, el carâcter no paclfico de la posesiôn "ad usucapionem"se 
debe distinguir de su interrupciôn (corn.art.194l), requisite,del 
cual tan sôlo, ahora tratamos.
3&) La incoaciôn del procedimiento de conciliaciôn ha de 
considerarse como una porposiciôn para el arreglo amistodo de la 
cuestiôn que conduzca a un convenio entre las partes (art.4y6, 
477 L.E.C. En esta primera intervenciôn, mâs que un acto
litigioso, con una pretensiôn ya formulada y consolidada, hay 
una peticiôn de diâlogo y la constancia en la papeleta de la 
pretensiôn deducida (art.465) es punto de partida para el mismo 
(comp.art.471 L.E.C.).
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Lo que hay de inconciliable entre las partes se resalta 
tras el acto celebrado sin avenencia, de donde, propiamente, 
arranca la fase litigiosa. Por eso parece mâs adecuado retro­
traer a este momento las consecuencias desfavorables del pro­
nunciamiento jurisdiccional posterior.
4a) La jurisprudencia apoya el criterio de que la pres­
cripciôn se interrumpa desde la celbraciôn del acto conciliât^ 
rio j no desde la demanda de conciliaciôn, en la sentencia T.S. 
6, junio 1922. La misma idea puede inferirse de las Ss.T,S.,12 
febrero, 1875; 26, junio,1926. La sentencia de 1,julio,1957 r£ 
lativa a la interrupciôn de la usucapiôn extraordinaria del d£ 
minio de un bien inraueble, toma en consideraciôn la fecha de 
celebraciôn del acto para entender interrumpida la prescrip­
ciôn a partir de ella.
-428- Acto intentado sin efecto
No es sôlo apto para interrumpir la prescripciôn el acto de 
conciliaciôn celebrado sin avenencia sino también, segun parece, 
el intentado sin efecto por falta de comparecencia de los deman 
dados (art.469 L.E.C.).
Planteada esta cuestiôn por primera vez en casaciôn en el 
recurso que diô origen a la sentencia de 26, junio 1926 (segun 
afirrna en la misma el propio Tribunal Supremo), se interpret© 
el articule 479 L.E.C., en este mismo sentido, calificândose 
otra interpretaciôn, de contraria a los dictados de la razôn,de
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la lôgica y de las reglas de hermeraitica légal» Como el litigio 
estaba planteado sobre un supuesto de prescripciôn extintiva no 
todos los arguments s que ese ofrecen son aprovechables en nues­
tro caso» De ellos debemoes destacar, lo obsurdo que resultaria 
dejar a la voluntad del dœraandado (segun comparezca o no) la 
interrupciôn de la posesiôn, Ademâs como advierte el T.S,,a la 
frase "dos meses siguientess al acto de conciliaciôn sin avenen 
cia" empleada por el articule 4?9 L.E.C, "no puede darse el al­
cance de establecer la diestinciôn entre el acto intentado y ce­
lebrado sin avenencia, quœ acepta la sentencia recurrida; pues 
si tal hubiera sido la inttenciôn del legislador hubiera establ_e 
cido el precepto, no de mo)do incidental, sino de otra forma mâs 
Clara y terminante dada sm import an cia y tranScendencia", Esta 
misma equiparaciôn se hace? notar en la sentencia T.S., de l4 de 
febrero,1928.
Dentro de una lôgica juridica de lo razonable parece forz£ 
so equiparar al acto de co)nciliaciôn celebrado sin avenencia,el 
intentado sin efecto por f.'alta de asistencia de los demandados, 
pues hecha la r.citaciôn paira el mismo, la falta de comparenencia 
demuestra que la parte demiandada no estâ, ni tan siquiera dis- 
puesta al diâlogo (comp.ar't.469 L.E.C,).
-429- Interposiciôn de la deimanda
La demanda deberâ preisentarse dentro de los dos meses si­
guientes al acto de conciliiaciôn (arts.194? C.c. y 479 L.E.è^ î^ f^
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El efecto normal del acto de conciliaciôn dura dos anos 
(art.478 L.E.C.) pero respecto a la interrupciôn de la pose­
siôn se acorta este periodo a sôlo dos meses, porque lo requie_ 
re la indole de la materia. Asi se excita a la parte a promo- 
ver, cuanto antes, el pronunciamiento jurisdiccional que resuel 
ve definitivamente la cuestiôn, impidiéndole ampararse en la pa 
ralizaciôn provisional que détermina el acto de conciliaciôn ce_ 
lebrada. Este estado de incertidumbre juridico conviene desha- 
cerlo cuanto antes. Por eso a través del acortamiento del plazo 
de interposiciôn de la demanda se promueve, por medios indirec- 
tos, la actuaciôn de los porticulares en defensa de sus propio s 
derechos.
Es prudente otorgar un plazo suficiente, para que las par­
tes puedan completar los elementos necesarios para la interposa^ 
ciôn de la d e m a n d a i ; y  en este sentido parece mâs adecuado el 
de dos meses que el de un mes que concedia el Proyecto de I85I.
•430- ce) Virtualidad interruntiva de la demanda
La demanda subsiguiente al acto de conciliaciôn deberâ te-
ner fuerza interruptiva de la posesiôn "ad usucapionem", por re_ 
unir los requisitos exigidos por el Côdigo, a tal efecto. De 
ellos hablaremos mâs adelante.
La eficacia del acto de conciliaciôn se subordina a la pr_e
sentaciôn de la demanda y la de ésta a la citaciôn judicial y
sentencia favorable (arts, 1943 y 1946), por lo cual, es la sen
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tencia la que en definitive interrumpe la posesiôn. El acto de 
conciliaciôn abre un paréntesis de duda acerca de la presunciôn 
de titularidad. aneja a la posesiôn en concepto de dueno (comp. 
art» 448 C.c.) paréntesis que resuelve la sentencia. La retro­
acciôn de los efectos de este alcanza al momento en que, por ha_ 
berse celebrado el acto sin avenencia, la duda comenzo a exis- 
tir »
-431- b.- Citaciôn Judicial
Nuestra doctrina se divide en la interpretaciôn del signi­
ficado de la expresiôn citaciôn judicial que emplea el articule 
1943. Pueden agruparse los autores en dos posiciones: Para unos 
la citaciôn judicial es un acto del juzgador en el cual se em- 
plaza a juicio al demandado, dândole asi mismo traslado de la 
demanda. Para otros significa un acto de parte, precisamente de 
la que podria extraer consecuencias favorables de la interrup­
ciôn, acto que coincide procesalmente con la presentaciôn de la 
demanda.
La primera de estas dos posturas se ha mantenido por MANRE-
con mayor apoyo por PE^A Y BERNALDO DE QUIROS.^^^^ La se
131 )
gunda por GUASP y DIEZ PICAZO. Este autor apoya su tesis en
dos argumentos:
1Q) "No se comprende que quede al arbitrio de ’Jhez producir 
la interrupciôn y establecer el momento de la misma".
4§1
2Q) La expresiôn citaciôn judicial carece "de un sentido
técnico preciso en nuestra terminologia procesal, es o bien un
residue histôrico, o una traducciôn, acaso defectuosa, de la
expresiôn francesa citation en justice", que es en el berecho
152)francos, precisamente el acto inicial de un juicio,
EENA se basa en estas razones:
1Q) Que citaciôn significa emplazamiento en la terminologia 
tradicional.
2Q) Que con esta significaciôn sigue hablândose de citaciôn 
para el juicio en la L.E.C. (arts.33, 1033, 1036, 1038-1060,l695, 
IQ, L.E.C» y 1482 fine C.c., aunque en cambio, no en el articule
1834).
3c) Que respecto al articule 1984 del Proyecto de I83I (el 
correspondiente al 1943 C.c.) cpqientaba con ROGRON, GARCIA GOYE- 
NA: "cierto es que el demandado se ha equivocado en cuanto al 
bunal ; pero también lo es que hay un emplazamiento judicial, va­
lide en la forma; que por él sabe ya el poseedor que no tiene d£ 
recho, y de consiguiente comienza a poseer de mala fe (GARCIA GO 
YENA, Concordancias, IV art.1984, p.359). El mismo P. de I83I, 
art.1986, completando la doctrina sobre la interrupciôn por cita 
ciôn judicial, se refiere a las condiciones en que produce inte­
rrupciôn la "ditaciôn a juicio de conciliaciôn".
4û) Que a la interrupciôn civil se referla ya, P.3,29,29, y 
se entendia producida "cuando poniéndose litigio al poseedor y 
presentada la demanda, se hace en su virtud el emplazamiento: que 
es uno de los efectos que éste produce" (FERRERO, GARCIA GOYENA, 
AGUIRRE, I, nQ 784, p.175).
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5Q) Que la interrupciôn es de la posesiôn (cfr.art.1943) 
y a ella en nada afecta la demanda mientras no llega a conocd^ 
miento del demandado (cfr.451-1, C.c.).
6q) Que el propio Côdigo Civil supone que no basta la de_
manda, ya que la citaciôn implica una intimaciôn judicial,
153 )mandado de Juez (cfr.1945), aunque sea incompetents.
-432- Significado técnico de la citaciôn judicial en la interrupciôn 
civil de la posesiôn "ad usucapionem"
Antes de préciser lo que significa esta expresiôn en el 
articule 1945 haremos unas observaciones, sugeridas por los ar_ 
gumentos de otros autores, que sirvan de comentario a su postii 
ra y de pôrtico a nuestras consideraciones.
1) El sentido con que emplea la expresiôn citaciôn judi­
cial la L.E.C., no tiene necesariamente que coincidir con el 
que se atribuye a la misrae , . en el articule 1945 del C.c.
Por eso, no es, en principle, conveniente partir de aquél en 
la interpretaciôn de este precepto. Mas acertado parece reco- 
nocer que la interpretaciôn del art.1945 se ha de circunscri- 
bir a lo que técnicamente quieren decir esas palabras emplea- 
das en una norma que se dedica a la interrupciôn civil de la 
posesiôn. Se ha de tener présente por tanto la funciôn del prje 
cepto.
Sôlo para destacar las analogias o diferencias de sentido 
se puede acudir al concepto de citaciôn judicial que emplea 
normalraente el Derecho Procesal, que es, segun PENA la "intima^ 
ciôn judicial a la comparéeendia a fin de que el llamado se per
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154)sone o const!tuya en parte",
2) El Côdigo Civil, utiliza el término citaciôn, segun re­
conoce PEl'ÎA, ademâs de en los articulos 1945 y 1946, en el 1482 
fine y l854. De estos dos, no duda el mismo autor que en el s£ 
gundo se utiliza con un sentido diferente al de la Ley de Enjui 
ciamiento Civil: "el acreedor podrâ citar al fiador cuando de­
mande al deudor principal". En cuanto al 1482, fine que recoge 
el significado procesal del término citaciôn, no impone un cri 
terio interpretative para los articules 1945 y 1946, De aqui se 
infiere que, fuera de la normativa de la usucapiôn, se empleà 
equivocamente por el mismo Côdigo la expresiôn a que venimos aLu 
diendo, segun convenga a la materia que se régula» Por ello no 
hay un criterio uniforme que extender a lan usucapiôn y se nos 
impone una tarea interpretativa, en busca del particular sentd^ 
do del precepto que consideramos,
3). Entrando ya en concrete en el anâlisis del art,1945 C.c, 
se advierte que no es decisive el argumente que impone interpr£ 
tar sus térniinos citaciôn judicial, como el traslado de la de­
manda al demande, fundado porque la posesiôn "ad usucapionem"
no puede quedar afectada mientras la demanda no llegue a cono-
155)cimiento de su destinatario. No lo es porque el conocimien
to de este sujeto sôlo parece necesario tratândose de interrum 
pir su buena fe, cualidad innecesaria en la usucapiôn extraor- 
dinaria (art,1955 y 1959 C.c.), Las razones que se aducen podrian 
servir para la interrupciôn regulada en el artlculo 451,I,referi 
da a los frutos pero no para la del 1945
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El. argumento es sin œmbargo apreciable bajo otro aspe£ 
to y con raenor fuerza, Comco hay dos tipos de usucapiôn, ordin£ 
ria y extraordinaria, a q u ^ l a  con buena fe y esta sin requérir 
la, es necesario: bien sitmar en el traslado de la demanda el 
momento de la interrupciôn de la posesiôn o duplicar su regu- 
laciôn, Como el Côdigo sôlco lo^ régula una vez, parece lo mâs 
razonable acoger un criteriLo que abarque, tanto a la prescrip­
ciôn ordinaria (con buena jfe), corao a la extraordinaria, crit£
rio que no puede menos que situar el momento interruptivo en el
157')traslado de la demanda,
4) En los antecedentecs del 1945 se aprecia una cierta ev£ 
luciôn hacia la interpretacciôn que parece mâs conveniônte.
El texto de las Particdas de excasa claridad, disponla:
"Otrosi dezimos, que csi alguno oviesse comencado a ganar 
por tierapo cosa agena, que si aquel cuyo era, e contra qui en la 
ganava, le fiziesse emplaztar sobrella por carta del Rey, o del 
Juzgador, o por Portero o fgela oviesse demandado en juycio; la 
ganancia del tiempo que avrian comencado contra el, destajase e 
pierdesse porende" (L,29, it,29, P.III),^^^^
Nos encontramos con uma fôrmula doble (emplazar y demander 
en juicio), en la cual DIES^ICAZO apoya su criterio en favor de 
que la interrupciôn se protduce por la presentaciôn de la deman­
da,. Mâs adviértase que empjlazar y demander son glabras equipara 
bles en el contexte de Las: Partidas segun nos lo indica GREGORIO 
LOPEZ: "Parificat citatiomem et litis contestationera, ibi- (o ge­
la oviesse demandado"). La Ilitis corfestatio estâ expresada segûn
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este autor en las palabraas gela oviesse demandado»
El Derecho Comun sittuaba a la interrupciôn, segun los ca­
sos, en uno y otro momentto, mas como las Partidas no admiten 
distingos entre la citaciiôn y la litis contestatio, quedan esos 
dos momentos parificados.» Con posterioridad persiste, por iner 
cia histôrica, la doble ælusiôn al emplazamiento o demanda, auii 
que ambos sean referidos al mismo acontecimiento.iCual es el ra£ 
mento en que se situa la interrupciôn?»
Aunque las Partidas dejen lugar a dudas en la contestaciôn 
a este interrogante, pareece que, con anterioridad al Proyecto de 
1851, se intentô coordinær la doble referenda de las mismas a 
la citaciôn y a la deraandda, entendiendo que la demanda es la eau 
sa de la citaciôn ("en s m  virtud"), la cual a su vez détermina 
la interrupciôn.  ^ Asi nos explican FEBRERO., GARCIA GOYENA, 
AGUIRRE cômo por un acto de ^ez, cual es la citaciôn, se puede 
interumpir la prescripciôSn, ya que se trata de un acto judicial 
estimulado por otro de paarte (demanda).
No ha de extraharnoss que el Proyecto de I85I se aparté de­
là fôrmula francesa, ni ppuede pensarse que en él, citaciôn judi 
cial, fuera una mala tradiucciôn del Côdigo francos, ya que este 
tecnicismo ténia au propiLo significado en nuestro Derecho hist£ 
rico, equiparable al emplLazamiento La huella del Côdigo Na_
poleônico se dejô notar, no obstante, en sus palabras ante Juez^  ^
pero este rastro quedô bo)rrado en el Côdigo Civil ("por mandata 
de Juez", art,1945).
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5) No es el arbitrlco del Juez el que produce la interrup­
ciôn, porque la presentacciôn de la demanda es un acto de parte 
que détermina el trasladco judicial de la misma (cnf. art, 525 
L.E.C, ). Y en cuanto al rmomento en que la interrupciôn se pro­
duce, aunque sea el que tse détermina por la actuaciôn judicial, 
ello se debe a una valor?aciôn de los intereses de ambas partes 
litigantes, que no se jiensa con exclusividad en los del actor:
Al fijarse una sola fechaa de interrupciôn civil, es convenien­
te protéger los intéressés de un eventual poseedor de buena fe.
Tras lo dicho, estauraos en condiciones de entrar en el an£ 
lisis del artlculo 1945,,
"La interrupciôn cilvil se produce por citaciôn judicial h£ 
cha al poseedor annque ssea por mandato de Juez incompétente".
De este texto se deasprende que, al igual que en nuestro D£ 
recho histôrico, es el emnplazamiento que el Juez hace al demand^ 
do, lo que détermina en el tiempo el momento de interrumpirse la 
usucapiôn (citaciôn, mamdato de Juez),
Si a esta razôn de léxico se ahaden las que hemos ofrecido 
antes, parece poderse deesprender, por conclusiôn, que en el ar­
tlculo 1945 la citaciôn judicial significa un acto de juzgador, 
previa excitaciôn de parrte, mediante el cual, dândole normalmen 
te traslado de la demandda, se promueve la intervenciôn en el jui 
cio de la parte demandadda, para defender su derecho.
La jurisprudencia dde nuestro T.S. se ha pronunciado en las 
dos direcciones que marcca la doctrina. En la sentencia 25,junio 
1966 sostiene, que ”...mo se pudo citar judicialmente al Ayunta
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miento recurrido que es œ l  requisite exigido por el articule 
1945 para que preduzca laa interrupciôn civil de la pesesiôn a
les efectes prescriptivess" (ne ha lugar), Igual criteria es se^
tenide en la sentencia dee l4, de febrere,1964, En etres prenun 
ciamientes se afirma, ebiLter, que es la demanda le que interrum 
pe la pesesiôn civil: asii en S,31 marze,1902; 11 julie,1903 y 
2Lmaye, 1904,^^^
-433- Ineficacia interruptiva dde la citaciôn judicial
Segùn dispesiciôn deel Côdige,, "se censiderarâ ne hecha y d^
jarâ de preducir interrujpcion la citaciôn judicial:
1Q) Si fuere nula peer falta de seleranidades légales,
2Q) Si el acter desiistiere de la demanda e dejara caducar 
la instancia,
32) Si el peseeder jfuera absuelte de la demanda'!
Estas très causas see pueden agrupar en des: Primera, si la 
pretensiôn del demandante ne cenduce a pna sentencia estimate- 
ria que intervierteula poesesiôn del demandade; segunda, si la 
citaciôn fuere hecha ceni falta de selemnidadesjlegales, Excep- 
cienalmente se recenece «eficacia a la citaciôn hecha "per mand£ 
te de Juez incempetente"’ (art,1943 fine),
_424- sa) Sentencia ne estimatceria de la demanda
Cerne el efecte inte^rrupter de la citaciôn es sole cendicie- 
nal, depende, en su defilnitiva eficacia, de que prospéré la ac- 
ciôn del demantante,^^^^^ le que ne ecurre en les cases de deses-
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timiento, caducidad de Ica instancia y absoluciôn de la deman- 
da, en les cuales no hay interrupciôn, Tampoco en elles
existe una mera suspensicôn de la prescripciôn, perque el tiem- 
pe transcurride entre la citaciôn y el evente que détermina su 
ineficacia ne ha de dejarr de cemputarse.
-433- bb) Citaciôn hecha sin leas selemnidades légales
La citaciôn que fueire nula per falta de selemnidades léga­
les ne preducirâ interruppciôn (art,1946,10), aunque la senten­
cia pudiera ser faverablee, iSignifica elle una limitaciôn del efe£ 
te interrupter de la senttencia estimateria, e sole afecta a la 
retreacciôn de la misma bhasta el memento de la citaciôn?,
Parece que la sentenncia vôlida, a pesar de la falta de se­
lemnidades de la citaciônn, debe preducir la interrupciôn civil 
de la pesesiôn. Les defecctes de la citaciôn tan sôlo impiden que 
se retretraiga a ella la eficacia de la sentencia valida. Este pa_ 
rece ser el sentide que guardan les articules 1946 y 1943, en 
les cuales ne debe verse etro prepôsite que la retreacciôn de la 
sentencia,
-
Excepcienalmente, l æ  incerapetencia del Juez que erdena la cd^  
taciôn, ne priva a esta die sus efectes interruptives (articule. 
1943 C,c,), Elle, raâs quea de una tradiciôn histôrica previene del 
Dereshe francés,^^^^ resuulta de la aplicaciôn de les préceptes 
precesales que regulan laa "cempetencia territorial". Ne parece p£ 
sible extender la nerma aa les cases en que carezca el ôrgane. juz^  
gader de "cempetencia jerrarquica" e "jurisdicciôn", pues en taies
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cases, las actuacienes pirecesales sen nulas,^^^^
Recerdemes en este Hugar las palabras de ROGRON: "Cierte 
es que el demandante se iha equivecade en cuante al Tribunal; 
pere también le es que htay un emplazamiente ju&icial vâlide en 
la f e r m a " o  las del prepie GARCIA GOYENA: "•••hay alge de 
sutil e de rigorisme de cdereche que ne habiéndese llenade las 
fermalidades exigidas pear la ley para la validez de la citaciôn, 
na hay realmente, y per ILo misme ne puede preducirse ningun efe£
-436- G •- Otres mementos precetsales de retreacciôn del efecte interrupt 
tive de la sentencia
Ademâs de la citacicôn judicial, que menciena direotamente 
nuestre Côdige Civil (ar-it*1945), la jurisprudencia y dectrina 
enuineran ciertes actes pirocesales equiporables a la misma per 
su efecte interruptive. ^Tal equiparaciôn supene la pesibilidad. 
de retretraer a elles el efecte interrupter, prepie de la sen­
tencia.
Entre les referides actes se encuentran les que a continua 
ciôn vames a mencienar,
aa) Demanda de pebreza
El. Tribunal Supreme , secundade per les au te r es, se ha
manifestade en repetidas: ocasienes en faver de la fuerza inte­
rruptiva que causa la demanda de pebreza. Las sentencias a que. 
nos referimes se predujeiron en supuestes de prescripciôn extin- 
tiva, en les cuales, sab^ide es, se muestra menes exigents el C£
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digo CiAiü (cof, art, 19773); pese a ello poderaos encontrar en 
ellas elementos que nos ( orienten en nuestra cuestion,
Para que la demandai de pebreza cause interrupciôn serâ n^ 
cesarie que cencurran esstes requisites,
10,- Debe expresarsse en ella el ebjete del litigie que el 
acter se prepene entablaar tras este incidente (S,T,S, 9 marze, 
1899; 25 neviembre,1892 ; ; 9 octubra,1906), De esta manera queda 
ceerdinade el incidente ■de pebreza cen la cuestiôn principal y 
la sentencia que sobre eesta cuestiôn recaiga puede retretraer- 
se al misme,
20,- Es necesarie ilgualmente, determinar la persona e per 
senas contra las que se • vaya a dirigir la acciôn princj|el (S,T, 
S, 23 neviembre, I892), I La Ley de Enjuiciamiente Civil dispene 
que "cuande se deduzca eesta demanda antes de entablarse el pled^ 
te se emplazarâ a les quue deban centestarla, para que dentre de 
nueve dias cemparezcan ccen este ebjete" (art,50,11, L,E,C,),
50.- La demanda de pebreza debera ser interpuesta cen ant^ 
rieridad a la principal,, pues en etre case la interrupciôn se 
habrâ preducide per virttud de esta ûltima.
La eficacia interru)iptiva de la demanda de pebreza se halla
suberdinada a la interpeosiciôn, cen éxite, de la demanda princd^ 
171 )pal, Ademâs, per ana>log£a cen el articule 1945, ee temarâ en
censideraciôn para la initerrupciôn el memento del emplazamiente, 
referide per el articule) 50 L,E,C,
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-458- bb) Dillgencias préparatoorias del .juicio
Mayores dudas aun quue las suscitadas por la demanda de po_ 
breza, ofrece el alcance ? interruptive de las diligencias prep£ 
raterias del juicie, y mââs en concrete de la peticiôn de exhi- 
biciôn de la cesa mueblees que en su case haya de ser ebjete de 
la acciôn (art.497-20, La.E.C.),
El prepie Tribunal £ Supreme alberga en ello ciertas dudas
que se vislumbran en lass raetivacienes de sus falles, Asi se
172)observa en la sentencia c de 51 marze, 1902 referida a un su- 
pueste de prescripciôn sadquisitiva, en la que afirmaba% "Cens^ 
derande, que aûn en el ccase de que el reqüerimiente preparate- 
rie del juicie para exhilbiciôn de cesa mueble pueda equipararse 
(carâcter petencial) a lies efectes del articule 1945 cen la ci­
taciôn judicial, serâ siiempre necesarie que se efectûe, cerne 
queda diche que expresa ( el articule 1946, y que en el casa ac­
tual ne résulta que al sser exhibide el resguarde representative 
de les titules manifestasse el- acter que eran estes la cesa mue­
ble que se prepenia demaandar, sin que previniese al exhibante 
que les conservase en ell misme estade hasta la reselpciôn del 
pleite, requisites expreesamente establecides per el articule.
499 L.E.C., sin cuya cenncurrencia faltan las selemnidades nec^ 
sarias para que el requeerimiente pueda igualarse en sus efec­
tes a la citaciôn judiciial, que hace cenecer clara y eficialmen 
te a aquel a quien se ciita que va a ser demandade y cen que eb­
jete".
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Con estas limitacionies, perfectamente senaladas per nuestro 
Tribunal Supremo, seria poosible reconocer la eficacia interrup­
tiva de las diligencias p^reparatorias del juicio, y asi suele en
173)tenderlo también nuestraa doctrina, Como en otros cases que­
da suberdinada esta eficcaicia al éxite de la demanda principal.
-459- GB) Eficacia de las recILaamaciones extrajudiciales
La seguridad de la poesesiôn, se garantiza reservande a la 
sentencia la pesibilidacd de interrumpir la pesesiôn ad usucapie- 
nem (per interversiôn), yr limitande les mementos a que se puede 
retretraer el efecte intbeorruptive de la sentencia (cfr.arts,19^5 
a 1947), Estas razenes ’juistifican el criterie mas severe que se 
adopta en relaciôn cen œil del art,1973 C,c,
El Tribunal Supremo,, en contra de este criterie diô valer 
a las "reclamaciones prilvradas", para interrumpir la prescripciôn 
adquisitiva (S,29,dicienmbore,1959)» afirmaciôn jurisprudencial que 
ne deja de tener un valor:* restringide per haberse heche a mayor 
abundamiente,
Per etra parte en Haa sesiôn de 24 enere,1932, se tema en 
censideraciôn la fecha cdeo un reqüerimiente notarial en el que se 
hacia saber al peseeder ((arrendatarie) que deberia dejar libre 
la finca. Mas elle no conitradice al recte criterie, perque se 
trataba de interrupciôn die la buena fe requerida para percibir 
les frutos, supuesto en eol cual, "el peseeder pierde el dereche 
al percibe de les frutess desde que cenoce el vicie de su titu- 
le".
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-440- OC) Interrupciôn pgrreconnocimiento del derecho del dueno
Segûn dispone el Côddigo, "el reconociniiento que el posee- 
dor hiciere del derecho ddel dueho, interrumpe asimismo la pose^ 
siôn" (art,1948), Nt» indiica este précepte si el recenocimiente 
pertenece a las fermas de - interrupciôn civil ("asimismo" ne es 
decisive), pere parece poosible encuadrarle entre ellas, Advir- 
tames ademâs que el mismao tiene una deble repercusiôn en la po_ 
sesiôn: sobre la buena fée y sobre el concepte en que se pesee.
De ambas, hemes de referiirnos a la segunda en este trabaje,
•44l- Delimitaciôn del supuestoe de recenocimiente previste en el ar­
ticule, 1948
La expresiôn legal, "recenocimiente del dereche del duehe" 
sugiere dos posibles inteerpretaciones: En una primera, el pese^ 
dor vendria a rece nocer lia titularidad, precisamente en el suje_ 
te que la tiene; en este • case no sôlo se reconoce que el domi­
nie corresponde a otra peersona, con la consecuente carencia del 
misme en el peseeder, sinno ademâs, se descubre en concrete a esa 
persona. En una segunda iinterpretaciôn, el peseeder se limitaria 
a recenecer que ne es el . duene, con le cual indirectamente ha r^ 
conocido el dereche del ddueno, per cuante que déclara la caren­
cia de un dereche- prepie ,>,
De ambas interpretaocienes posibles, parece la primera mas 
concorde con la letra dell articulo 1948, el cual se refiere al 
reconocimiento positive ddel derecho de un sujeto concrete sobre: 
la cesa peseida, sujete qque es el verdadere titular, Censecuent^ 
mente sôlo en este case sse preducirâ interrupciôn de la pesesiôn
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por virtud del articule 1L948, En otros cases excluidos, como el 
reconocimiento del poseeedior referido a su carencia de derec^Z  ^
o al derecho de un sujette) que no es el verdadere titular, puede 
indirec tamente interrumppürse la pesesiôn, no por efecte del 
1948, sine por otras cauussas : Entre otras, haber dejade de tener 
"animus" de poseer en cconicepto de dueho o haber comenzado a te­
ner la pesesiôn para otrroo sujeto (arts.451 Y 459 C,c.).
En el caso concretoo que contempla el art,1948 C,c., pueden 
advertirse, tras el recoomocimiento del derecho del dueho, dos 
posibles comportamientoss en el sujeto que le efectua: Reconoci­
miento con pesesiôn en rnoombre del dueho y simple reconocimiento 
con oposiciôn al derechco del mismo, El reconocimiento con entr^ 
ga siraull'rK^a Cr, ; c o r r r  o mirece ser tratado con independen- 
cia, pues es un caso de iLnterrupciôn natural de la pesesiôn pr£ 
ducida por la pérdida deeH elemento material de esta; el recono­
cimiento opera en este ccaaso de causa de la cesiôn de pesesiôn 
(comp,art,1895 C,c,),
El efecto general cdeel reconocimiento del derecho del dueho, 
sea o no subseguido de coxposiciôn al mismo, es la interrupciôn de 
la posesiôn "ad usucapicornem",
A continuaciôn seh&allaremos las particularidades de les dos 
posibles supuestos que cccomprende esta forma de interrupciôn,
-442- aa ) Reconocimiento conseeccuente
Guando al reconocinmliento subsigue un comportamiento conse­
cuente del poseedor "ad l uusucapionem", se produce, desde luego la
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interrupciôn. Serâ conseecuente el comportamiento a que nos ref_e 
rimos, si implica la voliuntad de tener la cosa en provecho del 
dueho (comp.art.451).
El articule 1948 prroduce en este caso su eficacia interrupt 
tiva con independencia ddel 459 (antes de la ratificaciôn del due_ 
ho), pues en verdad no eesta suberdinada esta eficacia a la adqui 
siciôn de la posesiôn poor el dueho. Tal adquisiciôn exigirâ por 
su parte ratificar la innterversiôn, para obtener la posesiôn m^ 
diata de la cosa, pero eel reconocimiento del derecho de dueho 
opera la interrupciôn ciivil antes de la ratificaciôn. dominical y 
con independencia del coonocimiento que del mismo tenga el titu­
lar.
.445- bb) Reconocimiento con ooposiciôn al derecho del dueho
Este caso, que encaaja también en la letra del articub 1948, 
produce el mismo efecto interruptivo que el anterior, pero se 
destaca del mismo. por laa continuaciôn de la situaciôn posesoria 
en nombre propio. Es de presumir que a todo acto de reconocimien_ 
to de un derecho ajeno lie subsigue un comportamiento avenido. al 
mismo; pero el carâcter • fâctico de la posesiôn impone también a^ 
mitir que la persistenciia en el disfrute y continuada oposiciôn 
al derecho ajeno con cauusas de interversiôn de la posesiôn. De- 
mostrado. esta interversiiôn posterior al reconocimiento, habria 
de admitirse el comienzao de una nueva usucapiôn.
La mala fe que denaota tal interversiôn, que raya en muehos 
casos con el comport amie, en to delictLvo, debe ser tenida en cuenta 
como limite de la presunnciôn del articule 454 C.c. Por otra par-
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te las circunstancias em <que se inicia la nueva usucapiôn per- 
mitirân, en muchos casoss,, poner en #uego al articule 1956* No 
parece aplicable este pireecepto cuando ya hubiere mediado delito 
o falta en el acto origilnaario de adquisiciôn de la posesiôn, 
pues el delito, ya presc:r?ito, se cometiô entonces y no ahora por 
el acto de reconocer el dierecho del dueho.
.444- Requisitos de la interrmppciôn por reconocimiento del derecho del 
dueho
El reconocimiento ppe3rtenece a la categoria juridica de los
actos; por ello se tienœ en cuenta la formaciôn no viciada, de
la voluntad reconocientœ., Mas concretamente, porece posible en-
175)cuadrarlo.. en la categoriiaa de declaraciones modificativas que 
en algunoG casos pueden a^lbergar un carâcter négociai (negocio 
de renuncia); pensemos poor ejemplo en el caso en que el poseedor 
reconoce el deredho del diueho con la intenciôn de renunciar al 
tiempo de posesiôn disfiruitada.^'^^^
177)El. reconocimiento œs3 irrevocable y puede hacerse en
forma expresa o tâcita ((a)rt.1948). También puede ser "efecto in- 
directo de otra declaracciLôn o negocio (ej. toma en arrendamiento 
la f i n c a ) , o  proveniLrr de un cambio de actitud frente al due­
ho (deja de oponerse al mnisrao), Los casos de reconocimiento tâ 
cito imponen al juzgadoir la tarea de precisar si se ha venido a 
reconocer el derecho de diueho através de los mismos.^^^^
Debe emanar siemprœ del poseedor, pero puede haber tenido 
lugar en las relaciones diel mismo con persona distinta del dueno?^
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No- es uno declaraciôn diirrigida al conocimiento del titular, p£ 
ro ha de referirse al deerrecho del mismo; por eso no tiene valor 
la simple declaracion neeggativa de no ser dueho o el reconoci­
miento del derecho en peerrsona distinta del titular (comp,art,
1948), El efecto interruupptor se origina en el instante de la 
, émision, no necesitando lia aceptaciôn. La prueba incumbe al du£ 
ho cuando intenta enervaarr la usucapiôm,
-445- Fuhdamento juridico de eessta causa de interrupciôn
Produce, ope legis lia interversiôn del concepto en que se 
posera, porque el Derechhoo entiende de justicia atribuir esa fuer 
za a tal reconocimiento., No es nuestro caso el del comienzo de 
una posesiôn en nombre ddeel dueho ratificada por el mismo; consi 
deramos el reconocimienttoo anterior a la ratificaciôn del dueho, 
que no atribuye a este llaa posesiôn mediata (comp.art.459) y el 
reconocimiento con posessiiôn continuada en nombre propio. En am- 
bos casos por obra del DDeerecho se produce la interversiôn sin to_ 
mar en censideraciôn la vvoluntad que respecte a ella tenga el su 
jeto: estâmes ante un effeecto atribuido tipicamente a un acto. El 
resultado que se logra cccon ello en la desvalorizaciôn juridica. 
de la posesiôn. En adelaarnte podrâ ser considerada objetivamente 
como meramente tolerada, , y para usucapir serâ precise comenzar 
una nueva posesiôn.
El- expediente técni.icco que explica en este piano la interru£ 
ciôn, ei^a interversiôn pposesoria. Pero detrâs del mismo podemos 
indagar las razones de jjuusticia que motieron al legislador en la 
regulaciôn de este puntoo.. El sentido juridico intuye que quien
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reconoce el dominio en ottra persona, no deberâ oponer a la mi^ 
ma la usucapiôn de tal déerecho. Es cierto que la usucapiôn se 
basa en la posesiôn, reallidad de hecho; pero la apariencia de 
titularidad que la misma i comporta puede desenmascararse, des- 
mentida por una declaraciiôn del poseedor* No parece equitativo 
que el poseedor que descuubre su falta de derecho frente al du_e 
ho, pueda después alegar’ contra él la adquisiciôn del mismo 
por posesiôn continuada, , El Ordenamiento no le protegerâ en ra^  
zôn de la posesiôn,
DIEZ PICAZO en su trrabajo sobre la prescripciôn entiende 
que "como reconocimiento j, desde el punto de vista del venire 
contra factum proprium vvale cualquier conducts del poseedor,que, 
interpretada de una maneera objetiva y de acuerdo con la buena fe, 
pueda susciter en el dueého una fundada confianza de que la usu­
capiôn no sera alegada, ( de tal manerq que haga innecesario el 
ejercicio de la acciôn r r e i v i n d i c a t o r i a " E s t j e  punto de vis­
ta enriquece con mas dettalles nuestra exposiciôn, aunque convi^ 
ne advertir que la confiianza no es el valor protegido en todo 
caso, pues no hay lugar a que ella se forme cuando el reconoci­
miento va acompahado de < oposiciôn al derecho del dueho, caso 
comprendido, sin lugar aa dudas, en el articule 1948.
Tampoco es posible entender la eficacia del articule 1948, 
restringiendo el reconoccimiento a la r e n u n c i a & G ô m o  expli- 
car la interrupciôn de lia posesiôn si ese efecto no es querido? 
El carâcter négociai de la renuncia se aviene mal con el funcio^ 
namiento de la interrupcciôn que considérâmes; ademâs la renuncia
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podria explicar que no see toraase en cuenta al tiempo de pose­
siôn disfrutada ( c f r . a r t 1955) pero no la persistante descuali 
ficaciôn juridica de la p posesiôn a efectos de prescribir. Esta 
eficacia continuada haciela el future se explica, en cambio, al 
contemplar la interrupciô.ôn del articulo 1948 desde el angulo de 
la interversiôn (comp,art*t,456 C.c,). Desde el mismo se puede 
afirmar que no hay renunacia al tiempo posesorio anterior (sal­
vo si résulta voluntariaiamente sobreahadida) sino uri corte, re­
sultado de que en un momenento concrete, la posesiôn, al trans- 
formarse, ha dejado de sser idônea para usucapir. El tiempo de 
posesiôn transcurrido queieda incomplete pora atribuir por usuca 
piôn el derecho y aisladdo, sin posibilidades de unirse a otro 
posterior.
-446- Efectos del reconocimiennto del derecho del dueho
Por lo que toca a Ida usucapiôn el efecto del reconocimien 
to es la interrupciôn (a.art.1948). Sobre ello se plantea todavia 
la cuestiôn de la persisstencia de este efecto en los siguientes 
términos; ^Se recomienzaa tras ella un nuevo période posesoria o 
por el contrario persist te la interrupciôn? Parece que si el re­
conocimiento ha interverrtido el concepto posesorio, deberâ ope- 
rar hacia el future como o un nuevo titulo de configuraciôn de la 
posesiôn con eficacia peiersistente (art,456). Por eso la pose­
siôn que se disfrute, ce on posterioridad al mismo, no serâ en 
concepto de dueho ni, po>or tanto, idônea para usucapir.
Entre las formas dele expresarse el reconocimiento no ha de 
hacerse excepciôn; la innterrupciôn se produce también en caso de
510
reconocimiento seguido de oposiciôn al derecho del dueho. Mas 
en este caso la posesiôn puede volverse a intervertir por efec_ 
to de la persistente oposiciôn (comp.arts.4-56 y 460,4), iniciân 
dose un nuevo cômputo de usucapiôn.
.44y_ Naturaleza de esta forma de interrumpirse la posesiôn
Hemos reservado a ultimo término tratar de la naturaleza, 
para hacerlo teniendo présente las caracteristicas de la figu­
ra.
La interrupciôn, en este caso, incidé sobre la cualifica- 
ciôn juridica de la posesiôn, porque al desvirtuarse el titulo 
de ser en concepto de dueho se desvaloriza en posesiôn meramen­
te tolerada, Por esto se trata de una auténtica forma de inte­
rrupciôn de la posesiôn, pues fepercute sobre uno de los elemeri 
to's: que la integran en su’ ©ategoria de possessio. ad usucapionem. 
El dato de la Ley ratifies esta opiniôn (art,1948), Como causa 
de interrupciôn de la posesiôn debe encuadrarse entre las llam^ 
das, positivamente, de carâcter civil, (art.194^), porque no
■1 O  \
afecta al hecho,sino al concepto en que se posee.
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I N D I C E  E S  Q U E M A T I C O
La numeraciôn de retferencia remite a las cuestiones.
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PRIMERA PARTE 
Estructura de la pœsesiôn "ad usucapionem"
SECC3I0N PRIMERA 
Elementos integradores d© la posesiôn "ad usucapionem"
CAPITUJLO PRIMERO 
C o r p u s  p o s s  e s s i o n i s  (tenencia)
-1- I. TEORIAS SOBRE SU MATURALEZA 
-2- A) Teorias fâcticeas
-5- B) Teorias juridicas
-4- C ) Teorias econômiicas
-5- D) Teorias so^'iolfigicas
-6- E) Teorias mixtas
II. NOTAS CARACTERIZADORAS DE LA TENENCIA EN LA POSESION 
AD USUCAPIONEM
-7- A) Referencia a um tipo concreto de derecho subjeti-
vo susceptible de ser adquirido por usucapiôn,
-8- B) La posesiôn ejœrcitada en el corpus no debe contr^
decir a la que configura el titulo.
-9- c) La posesiôn ha de ser valorada en el tiempo: ele­
mentos permanentes y elementos intermitentes,
-10- D) La posesiôn estbâ influenciada por la naturaleza
del objeto.
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-11—  e ) La posesiôn se valora socialraente*
-12- III. EL CORPUS POSSESSIONIS EN EL CODIGO CIVIL ESPAROL
-15- - Carâcter voluntario de la tenencia,
-14- - Posesiôn "solo animo": elasticidad del concepto de
tenencia,
-15- - Tenencia de una cosa y disfrute de un derecho
-l6- - Delimitaciôn de nuestro anâlisis en torno al "cor­
pus" .
-17- - Influencia de la tenencia de una cosa en la valora^
ciôn de la continuidad del concepto en que se posee. 
-l8- - La presunciôn de continuidad en la valoraciôn del
"corpus"
-19- IV, LAS DOS ESPERAS DEL PODER MATERIAL
-20- A.- Ambito interno del poder en la posesiôn ad usuca­
pionem.
1.- En los bienes inmuebles.
-21- a) Accesibilidad al objeto poseido,
-22- Factoree déterminantes de la accesibilidad.
-25- aa) No inmisiôn de tercero.
La ocupaciôn clandestine y la pérdida dëL 
"corpus"
-24- bb) Fuerzas personales impeditivas,
-25- ce) Fuerzas naturales impeditivas:inundaciôn,
-26- Pérdida y recuperaciôn de la posesiôn
514
-27- b) Disfrutbe de la posesiôn,
-28- NaturalLeza del disfrute
-29- Valoraœiôn del disfrute: sus factores.
-50- aa) Natturaleza del objeto
-51- bb) Exiistencia o ausencia de titulo
-52- c) Posiblœs repercusiones en la usucapiôn de
la funociôn social que se atribuye a la p£ 
sesiôn.*
-55- - Razoneæ que justificarian el que la pose­
siôn add usucapionem se fijaser en la ade- 
cuada mtilizaciôn econômica del objeto.
-54- la La ideea de producciôn adecuada a la natu­
raleza del objeto es extrana a nuestra or 
denacicôn juridica de la posesiôn y usuca­
piôn,
-55- 2a La titvularidad del derecho subjetivo no
obliga técnicamente a la puesta en produ£ 
ciôn dce su objeto,
-56- - Reperciusiones sobre la usucapiôn de la ca-
lificacciôn de un bien como mejorable hecha 
por unta ley especial,
2,- En los bieines muebles 
-57- - Peculiaridîades fisicas, econômicas y juridicas,
-58 - La permaneincia bajo el poder del poseedor: art,
46l, C.c,
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- Criterios quie determinan el "poder" en la po­
sesiôn de lo)s bienes muebles, segun el Derecho
espanol.
-59- a) Ptincipio de) continuidad.
-40- b) "Qui possidest continens videtur possidere con-
tentum".
-4l- - Anâlisis diel art, 449 C.c,
-42- - Presupuesttos de su aplicabilidad
aa) Cosas raices: interpretaciôn extensive, 
-45- Tipo die posesiôn de las mismas que se r£
quieree,
-44- bb) Mueblees y objetos.
-45- cc) Su ubiicaciôn en 1a cosa raiz,
-46- - La prueba en contrario,
-47- c) Se posee lo que se tiene a través de otro suje­
to mientras no se demuestre la interversiôn,
-48- d) La tenencia de las cosas fuera del âmbito en que
se atribuye la posesiôn al poseedor,
-49- aa) Cosas quue socialmente se entienden poseidas,
-50- bb) Cosas quue socialraente se entienden perdidas,
-51- ce) Cosas quue socialmente se entienden abandon^
das,
-52- e) Posesiôn de las cosas de ignorado paradero
-55- - Antecedenttes histôricos
-54- - Ignoranciaa accidentai e ignorancia no acciden­
tai,
-55- - Posibles ssituaciones.
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aa) Cosas dej ignorado paradero que se contie- 
nen en eispacios de posesiôn exclusiva,
-56-' bb) Cosas de* ignorado paradero que se contie-
nen en erspacios de posesiôn no exclusiva,
-57- f) Cosas mueblers inaccesibles.
-58- g) Cosas perdidlas u olvidadas en el âmbito pose­
sorio de otr?os sujetos,
2,- En los semovient:es#
-59- - Peculiaridadess de los mismos como objetos de po­
sesiôn,
-6O- - Animales doraésjticos,
-6I- - Animales fierons y domesticados: delimitaciôn de
sus respectives conceptos,
-62- a) Régimen juridiico posesorio de los animales aman-
sados,
-65- aa) AdquisiciLôn originaria de los mismos: la ocu
paciôn,
-64- aaa) Ocuppaciôn por terceros de un animal aman
sadoo,
-65- bbb) Ocuppaciôn por tercero de mala fe,
-66- bb) Formas dœrivativas de adquirir la posesiôn de
los animales amansados,
-67- cc) Pérdida die la posesiôn de los mismos,
-68- b) Régimen jurlcüico posesorio de los animales fieros,
-69- - Animales fiieros con araplia libertad delimitada,
-70- aa) Antecedientes,
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-71- bb) Régimen juiridico de la posesiôn de los anima­
les fieros: que por destino del poseedor han si 
do colocadAos en libertad delimitada.
-72- cc) Animales q\ue se encuentran en un espacio deli
mitado sim "animus" del poseedor del mismo# 
-75- - Pérdida de lai posesiôn de los animales fieros.
-74- B- Ambito externo del poder en la posesiôn ad usuca­
pionem.
-75- - Valoraciones del mismo.
1.- La exclussiôn de toda influencia extrana en la 
nociôn poosesoria de SAVIGNY 
-76- 2.- Direccionnes sociolôgicas
-77- - Fundamento ûlltimo de la abstenciôn de terceros.
-7&- - Primacia entrre el aspecto externo e interno de
la posesiôn.
-79- - La posesiôn dde tercero contra la voluntad del po­
seedor, limitte de las situaciones posesorias.
-80- V. ESPIRITUALIZACICON DEL "CORPUS"
-8l- 1,- Posesiôn de31 despojado.
-82- 2.- Posesiôn ciwilisima,
- Antecedenttes.
- El CôdigO) civil.
-85- 5*- Posesiôn mecdiata.
-84- 4.- Posesiôn poasterior a la entrega por pacto de conjs
tituto poseasorio.
-85- 5#- Referencia ; a la posesiôn registral.
-86- 6.- La ficciôn <del articulo 466.
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CAP?ITULO SEGUNDO 
"Animus possidendiL*^ (posesiôn en concepto de dueho)
I, INTRODUCCION
-87- La posesiôn en conacepto de dueho es requisite de to­
do tipo de posesiôôn 'ad usucapionem’*
-88- Concepto de dueho y ’animus possidendiV
-89- II.POSESION EN CONCEPPTO DE DUENO Y EN CONCEPTO DE TE- 
NEDOR: ART. 432 C..c.
-90- - Interpretacioness del mismo.
-91- - Alcance del artflculo 430.
-92- - "Perteneniendo eel dominio a otra persona": La pose­
siôn en conceptoo de tenedor.
-95- - Contenido de la expresiôn "posesiôn en concepto de.
dueho".
-94- - Significado juriidico de la expresiôn "concepto de
dueho".
III. REFERENCIA DE LAA POSESION EN CONCEPTO DE DUENO A LA 
POSESION CIVIL.
-95- - Antecedentes.
-96- a) Derecho roumano
1.- Possesssio iusta.
2.- Possesssio ex iusta causa 
5.- Possesssio civilis.
-97- b) Evoluciôn ]posterior.
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-98- Antecedentes inmaediatos del Côdigo civil.
-99- - Conexiôn en el CJôdigo civil entre la posesiôn civil
y la posesiôn eni concepto de dueno.
-100- - Jurisprudencia ddel Tribunal Supremo.
IV. LA POSESION EN CCONCEPTO DE DUENO Y LA USUCAPION
-101- - Terminologie.
-102- - Voluntad de hahber la cosa como suya y posesiôn en
concepto de duaeno.
-103- A.- Tinificacilôn del animus en el concepto de due_
no.
-104- - Significcado de la autonomie de la voluntad
en relaoiôn con la tipicidad del animus en 
la posessiôn ad usucapionem.
-103- B.- Objetivacicôn del animus y concepto de dueno.
-106- - La confi^guraciôn objetiva de la voluntad en
la poses3iôn ad usucapionem.
-107- 1.- Conccepto en que se adquiere la posesiôn:
su obbjetivaciôn por el titulo.
-108- - El ttitulo de atribuciôn en la posesiôn
ad uasucapionem: influencia sobre el con- 
ceptco de la posesiôn.
-109 - a) Ocupaociôn.
-110- aa) OOcupaciôn del objeto (propio).
-111- bb) Efintrega que no va prendida de justa
csausa: Ocupaciôn impropia.
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-112- b) Formaliddades para adquirir la posesiôn,
-113- aa) Cesiiôn de posesiôn o entrega,
-ll4- bb) Adqvuisiciôn por el heredero de la po-
sesiiôn civilisima,
-113- ce) Forrrmas procesales de adquirir la pose_
siôrn.
aaa)) Interdicto de adquirir.
-Il6- bbb)) Ejecuciôn satisfactiva.
-117- È.- Presunciôrn de continuidad en el concepto en
que se adcquiere la posesiôn.
-Il8- - Interveirsiôn del concepto posesorio: con—
cepto y  clases.
-119- a) Intejrversiôn por mutaciôn del titulo (bi
lateiral).
-120- b ) Inteirversiôn por sentencia (interrupciôn
civill).
-121- c) Inteirversiôn unilateral (contradictio).
-122- - Juris^prudencia del Tribunal Supremo.
-123- - Requii.sitos de la interversiôn a efectos
de lai usucapiôn.
1) Canmbio de voluntad.
-124- 2) PuTiblicidad.
-123- 3) Sulibsanaciôn del vicio.
-Igô- 4) Prrueba de la interversiôn.
-127- - Efectcos respecte a la usucapiôn.
-128- - La inifluencia del titulo sobre la posesiôn
en coDncepto de dueho segûn la jurispruden­
cia diel Tribunal Supremo.
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-129- V. POSESION QUE NO ES EN CONCEPTO DE DUE&0.
-I3O- - El articulo 19)42 del C.c.
-I3I- — Posesiôn en picecario.
-I32- - El precario en el Derecho romano.
-135- - La posesiôn precaria en el Derecho frances.
-154- - El precario en el Derecho espanol: sus signi-
ficados.
-155- El precario como situaciôn juridica derivada de
un contrato..
El precario en relaciôn con la posesiôn ad usu­
capionem.
El denominacdo precario procesal:as^ectos que 
abarca.
-136- IS La posesiiôn concedida.
-157- 2ü La posesiiôn tolerada.
-158- 3^ La posesiiôn sin titulo.
-139- A) Actos ejecutados en virtud de licencia
-l40- - Antecedentes inmediatos.
-l4l- - Significaido de la referencia del Côdigo a los
mismos.
-142- - Notas car-actf^rizadoras de los actos ejecutados
en virtudl de licencia.
-143- - Enumeraci.ôn de situaciones ejecutadas en virtud
de licencîia.
-l44- - Actos jur'idicos equiparables a los ejecutados
por licemcia.
-143- - La intervfersiôn de la posesiôn en las situacio­
nes juridiicas no aptas para la usucapiôn deriv£
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das de la Ley,
B,- Actes meramente tolerados
-l46- - Caracterizacidn jurldica de les raismos.
-147- - l) iCarâcter jurldioo o extrajurldico?
-l48- 2) Caracterizaciôn en atenciôn al tipo de actes.
a) Caracter limitadel 
-149- b) Cardcter transiterie.
-I5O- c) Carécter peco meleste,
-I5I- - Crltica que merece la caracterizaciôn de la tole-
rancia en atenciôn a las cualidades de les actes. 
-I52- 3 ) Caracterizaciôn de les actes tolerades en ateri
ciôn a la veluntad.
-133- Les actes telerades segun el articule 1942 del
Côdige Civil.
-134- Interpretaciôn de nuestra dectrina.
-133- - Caracter bilateral de las situacienes de mera
telerancia.
-136- El sujetc telerante
-137- - Caracterizaciôn de la veluntad telerante.
-138- - Telerancia y titule adquisitive.
-139- - Telerancia y aquiescencia.
-I60- - Telerancia y licitud de la situacion peseseria,
-I6I- - Telerancia y veluntad tâcita e presunta,
-162- - Efectes de la revecaciôn de la telerancia.
-I63- - Interversion de la posesiôn telerada.
-l64- - - Referenda a las situacienes de mera telerancia,
1.- Situacienes juridicas de mera telerancia pr£
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pia,
-163- 2.- Situacienes juridicas de mura telerancia irapre-
pia.
-166- C.- ACTOS POSESORIOS EJECUTADOS POR GESTION.
-167- VI.- PARTICULARIDADES DE ALGUNOS TITULOS.
-168- A . — Titule nule e inexistante : Su influencia sebre
la pesesiôn en cencepte de duene.
-l69" - Jurisprudencia del Tribunal Supremo,
-170- - Repercusienes de la nulidad del tiiùle sebre
algunas fermas de entrera.
-171- - Adquisiciôn de la pesesiôn per ecupaciôn.
B.- Titule anulable
-172- Caracteristicas del misrae.
-175- Usucapiôn del adquirente frente al transmitente.
-174- Usucapion frente a un tercere.
-173- C.- Titule rescindible.
-176- D . — Titule simulade.
-177- E • — Titule fiduciarie.
-178- E.- Pesesiôn proveniente de denaciôn.
-179- - Delimitaciôn del supueste a analizar.
-180- - Razenes que pustifican la influencia del titu­
le gratuite sebre la pesesiôn ad usucapienera.
-181- - Repercusienes cencretas del titule gratuite.
1.- Caracterizaciôn de la titularidad.
-182- 2.- Caracterizaciôn de les bienes.
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-183- G.- Condicion suspensiva.
-l84- - Efectos ’’inter partes”.
-183- 1) Condicion pendiente.
-l86_ 2) Condicion cumplida: la retroacciôn del efe£
to con referenda a la usucapiôn.
-187- 3) Condiciôn incuraplida.
-I88- - Efectos frente a tercero propietario.
-189- H.- Condiciôn resoLutor^a
-I9O- - Condiciôn pemdiente.
-I9I- - Condiciôn cumplida.
-I92- - Condiciôn incumplida,
-193- I.- Titularidades temporalmente limitadas
- Efectos propi.06 del termine.
-194- - Ceexistencia de titularidades temperaimente li­
mitadas refer*idas a un misme tipo de dereche de 
caracter real,.
-193- - Titularidades temperalmente limitadas sin trans^
cendencia real: négocié cen termine inicial. 
-196- J.- Cetitularidad.
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SECCIOM SEGUNDA 
Caracferes de la possejsiôn ”ad usucapionem” 
eAPITUILO) PRIMESO 
P o s e s i ô n  P d b l i c a
«197- Posesiôn que no es pûbllüca y posesiôn dlandestinai di- 
ferencias.
•198- Patentizaciôn de la poesœsiôn'ad usucapionem!'
■199- Fundamento de este reqiulLsito,
■200- Ambito de la publicidadd*
■201- Actes de exterierizacicôm del "corpus possessionis” : cen 
tenide negative de la }puiblicidad.
■202- Exterierizaciôn del ceinccepte en que se pesee,
■203- El "animus celandi".
■204- Caracter relative de lia pesesiôn publies,
■203- Ptueba del carécter pûbjliice de la pesesiôn "ad usucapionem"
CAPITUJUO SEGUNDO 
P o s e s i ô n i  P a c i f i c a
-206- Intreducciôn,
■207- I, POSESION ADqUIRIDA CtONTRA LA VOLUNTAD DEL ANTIGUO PO- 
SEEDOR.
-208- — Supuestes segûn liai ferma de obtenerse la pesesiôn.
■209- - La veluntad del aamterier peseedor.
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-209 bis- -Signifi cado de lea buena fe del ocupante.
-210- -Naturaleza real cdel carécter no pacifico de la po­
sesiôn.
-211- -Transformaciôn die la posesiôn no pacifica.
-212- II. CCmS POSEIDAS MED)IANÏE DELITO.
-213- - Las cosas forzatdas y robadas en el Derecho hist£
rico espanol.
-2l4- A) Poseedores die mala fe,
1.- En las PPartidas.
-213-' 2.- Nueva y Novisiraa Recopilaciôn,
-216- B) Poseedores die buena fe: ^ Carécter real del vi-
oio?.
-217- - El sistemaa del Proyecto de I83I.
-218- -Côdigo civiH.
-219- - Carécter mueble del objsto.
-220- - Figuras deelictivas que comprende el art.1938.
-221- —- Naturalezsa de la prohibiciôn de usucapir.
•• Sujetos a quienes afecta.
a) Autoires cômplices y encubridores.
-223- b) Herecderos,
-224- c) Tercceros.
-223- - Cômputo del término de usucapiôn.
IQ Tercieros exentos de responsabilidad civil
y criiminal.
-226- 2Q Autoires cômplices y encubridores.
-227- a) T^erminos extintivos.
aia) La responsabilidad civil.
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bb) ILa responsabilidad penal.
"228- b) Cômputo del término de usucapion.
"229- 3® Heredeiro.s y causaha bien tes.
III. POSESION DE DESA.RROnO NO PACIFICO
"230- Derecho histôrüco espanol.
•351- Posesiôn que see tiene en paz.
•232- La posesiôn paid’fica en el Derecho Canônico.
•233- La posesiôn mainfconida por la fuerza: Punto de vi£
ta doctrinal.
•234- Posesiôn pacifrica en el desarrollo.
•235- Conclusion.
528
SSEGUNDA PARTE
El desarrollo en el tiemppo de la posesiôn "ad usucapionem"
CAPPITULO PRII4ER0 
La adquisiciôn de lia posesiôn "ad usucapionem"
-256- Introducoiôn
-237- I.~ MODOS DE ADQUI5SICI0N DE LA POSESION
-Anâlisis del arrticulo 438.
-238- -Elaboraciôn dell mismo.
-239- -Interpretacionees
a) Jurisprudenccia,
-240- b) Doctrina
-241- Posible alcancee del articule 438,
-242- Actes y formaliidades establecidos para adquirir
tal derecho: Dderecho al que se refieren,
-243— Enumeraciôn de ; les mismos.
-244- Cuestiones que> suscita la adquisiciôn derivativa
de la posesiôni.
II.- FORMAS ORIGINiARIAS DE ADQUIRIR LA POSESION "AD 
USUCAPIONEM",.
-245- Doble faceta (de la ecupaciôn.
-246- Concepto.
-247- Elemento mateirial,
-248- La veluntad esxteriorizada,
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-249- Ausencia de vicios»
-23O- Objeto material de la (ocupaciôn: particularidades del 
mismo.
III.- CESION DE P0SES3I0N 0 ENTREGA
-25I- Introducciôn.
-232- Terminologie
- "cesiôn de poosesiôn" y "entrega"
-255- - entrega y traadiciôn.
-234- B*Supuestos de enitre/ra sin transmision del dArmnhn,
-233- 1) Titulo o causas de la entrega.
-236- Derecho romanoo.
-237- Derecho raodernno
-238- a) Sistëma fraancés.
-239- b) Sistema aleemân
-260- c) Sistema esppahol
aa) Naturalleza causal de la uesiôn de posesiôn, 
-26I- aaa) Anntecedentes.
-262- bbb) Dooctrina de la abstracciôn.
-263- ccc) Dooctrina causalista.
-264- bb) Necesiddad de la entr^para la transmision
del domminio: desviaciones doctrinales.
-263- aaa) Enn la entrega por el mero acuerdo de ■
laas partes.
-266- bbb) Enin la entrega instrumental,
-267- cc) Repercuusiôn de la ausencia de titulo sobre
la poseesiôn "ad usucapionem".
-268- 3 ]^ La entrega quue no va precedida de contrato tras-
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lativo de cdderecho real,
-269- 3) Capacidad }yr libre disposiciôn,
-27O- 4) Clausula ddea reserva de dominio,
-271- Repercusioonaes del pacto de reserva de dominio
sobre la pooosesiôn "ad usucapionem",
-272- a) relacionnnes interpartes.
-273- b) relacioonnes con terceros.
C.- Las formas de » eentrega segun la clase de bienes en el 
Cédigo Civil.
-274- Antecedentes
-275- El Codigo Giviill.
-276- D.- Anâlisis de laass formas de entrega.
-277- a a ) Formas do eentrega basadas en el apoderaniiento.
-278- 1, Apoderaammiento material sobre la cosa,
-279- 2. Apoderaammiento de vista (entrega longa manu).
-280- 3* Apoderaammiento de un medio de acceso a la co­
sa.
-281- a) Mediioos materiales de acceso a la cosa: en
tregg^a de las Haves.
-282_ - Laa i prosencia de la cosa en la entrega de
laaas Haves.
-283- - Tr'reansmision de la posesiôn de les inmu£
bllees por la entrega de las Haves.
-284- - Ottrros medios.
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-285- b) Entrega de ■ uin instrumento jaridico que leg^
time el acddeeso a la cosa,
-286- aa) Entrega;a de los titulos de pertenencia,
-287- bb) Tituloss de tradiciôn,
-288- - Régimmeen juridico de los titulos de
tra d d iicc iô n ,
-289- - Dereociho de crédite,
-29O- - Dereoclho real sobre las mercancias.
-29II- - Apliccsaciones précticas,
-292- aaa) ) IResguardos de depésito.
-293- bbb) ) (Cédula pignoraticia.
-294- — Posees3i6n de los titulos de tradiciôn y
poseesiiôn "ad usucapionem",
-295- aaa) ) 3Posesiôn en concepto de duefio,
-296- bbb)) 3La violencia 1o nosesiôn de los
titulos de tradiciôn,
-297- BB) Formas de (ontrega basadas en la veluntad
Su signifidcsaciôn juridica.
-298- 1«- Aiiacenadientes.
Derechdioi Romano,
-299- ’'Conssttitutum possessorium**
-300- aa) 3 EL’l pacto agregado
-301- bb) (CJarécter causal del constitute,
-302- * Traddiltio’* e instrumente
aa) '’’’rrraditio instrumcntorum.*’
-303- bb) , S3ignificado del instrumente en rel£
‘ cciôn con la entrega en el Derecho 
; RRomano Vulgar.
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-304- Fuentes nacionaalles,
-305- El punto de viistta del Derecho comun y su influen
cia en nuestrai cdoctrina,
-306- El constitute poosesorio en las Partidas: la abs­
tracciôn del ccoonstituto,
-307, Practica de loiss siglos XVI a XVIII: superaciôn de
la entrega dell ( documente y cléusula de constitute 
posesorio,
-308* La entrega inssttrumental en el Proyecto de 183I,
-309- a) Caracter pooscesorio de la tradiciôn instrumen-
. tal en el PP., de I85I.
-310- b) iCômo llegôô la préctica a la entrega instrumen
tal?.
-311- 2.- El otorgamienttoo de escritura corne formalidad apta
para transraitürr la posesiôn.
-312- Repercusienes ccobre el comienzo de la usucapiôn.
-313— Panorama de laa doctrina espahola.
-314 V - Posiciôn dee LAC RUE.
-315- Primer argvurrmento.
-316- Segundo argguumento.
-317- Tercer argvummento.
-318- a2 Supuestcoss de sucesiôn universal.
-319- b) Sucesiôrn . particular "qjortis causa": el legado.
-320- c) Donaciôrnees.
-321- d) Dote esttiimada.
-322- e) Condicicônn.
-323- 12 Condiicciôn suspensiva.
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-324- 22 Condiciiôôn resolutoria,
-325- f) Retracto ccoonvencional.
-326- g) Titulos innffirmes,
-327- Posiciôn de ALEBAALADEJO.
-328- Posiciôn de LA 1LAGUNA.
-329- Posiciôn de GARRCCIA VALDECASAS.
-330- 3«- La adquisiciônn de la posesiôn "ad usucapionem" a
través de la eesscritura pûblica,
-331—  a) Posesiôn rreequorida en el "tradehs": anâlisis
de los difféerentes supuestos.
-332- aa) Posesiicôn corporal.
-333— bb) Posesiicôn media-^a,
-334- aaa) IPcPosesiôn media ta.
-335- bbb) IPc’osesiôn incorporai del despojado.
-336- ccc) IPc*osesiôn civilisima.
-337- ddd) IPc*osesiôn real légitimante para el
cddesahucio de precario.
-338- --- La posasiôn real y la entrega ins­
trumental.
-339- --- Anâlisis de los supuestos de pose­
siôn real en relaciôn con el probl£ 
ma que considérâmes.
12) Posesiôn concedida.
22) Posesiôn tolerada.
32) Posesiôn sin titulo.
-340- Efectos del otorgamiento del documejn
to publico por el llamado poseedor 
real.
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-341- b) Forma de tra*ansmitirse la posesiôn a través
de la escrittura publies,
-342- cX Limites al eefecto de cesiôn de posesiôn pr£
ducido por lia escritura pûblica.
-343—  Doctrina del TriUbunal Supremo.
-344- 4.- Enliega por el soldo acuerdo o conformidad de los
contratontes,
-345—  a) Iraposibilidad cde trasladar la cosa vendida a
poder del comprorador,
-346- - Caractères ddel acuerdo.
-347- - Sus requisitcbos.
aa) Imposibiilidad de trasladar la cosa.
-348- bb). Mutuo acicuerdo de las partes.
-349- ce) Disponib±»ilidad de la cosa.
-350- b) La cosa vendidda estaba ya en poder del compra­
dor por algun c otro motivo.
-351- 3#- El uso consentido o *
-352- 6.- Autorizaciôn de idngreso.
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CAPITCTULO. SEGUNDO.
Limites de la n posesiôn "ad usucapionem"
!.. INTRODUCOION 
-353- Limites que vamos 3 a considérer.
-354- La posesiôn "ad uaisucapionem" ha de ser "no interrum
pida".
-355- Interrupciôn de leLa prescripciôn o interrupciôn de la 
posesiôn,
-358» Falta de continuidLdad e interrupciôn de la posesiôn.
-357- Tratamiento sistenematico de las cuestiones relativas
a la continuidad d de la posesiôn.
-358- II. TIPOS DE INTEISRRUPCION
-359- Nuestros anteœcedentes doctrinales de la inte­
rrupciôn.
-380- Referenoia de 0 la interrupciôn civil a la pose­
siôn..
-381- Caracterizaci&ôn juridica de la interrupciôn de
la forma "ad u usucapionem" y sus formas natural 
y civil.
III... INTERRUPCION I NATURAL DE LA POSESION
-382- a) Enumeraciôrôn de los supuestos de interrupciôn
natural.
-383- 1.- Derechcho francos.
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-364- 2.- Derecho it.toliano.
-365- 3,- Derecho esîspahol
a) Nuestro’OiS antecedentes.
-363- aa) Lasts Partidas: formula unitaria de
la \ 01osa de G. LOPEZ.
-366- bb) Lasis leyes de Toro.
-367- cc) Pro'oyrecto de 1831.
-368- dd) Opi)iïïiiôn de GUTIERREZ.
-369- b) El Codiligo Civil: cuestiones que suscita.
-370- aa) Camufsas de interrupciôn natural.
-371- bb) Intitcerrupcion de la posesiôn y trans-
cumrtôo idèl ano.
PlaLaintea'iiiento de la cuestiôn.
-372- Antitiecedentes histôricos.
-373- Intit<erpretaciôn del art.1944 C.c.
-374- Expcpilicaciôn de la persistencia de sus
palil.abras finales.
-373- ce). EfdTectos générales de la interrupciôn
natotural.
-376- Efefectos partic^ulares sobre el titulo.
B) Formas de IrIn.terrupciôn natural.
-377— 1.- AbandonciO' de la cosa.
Introduoic ciôn.
-378- Abandoncno' de la posesiôn y abandons de los
derechosDSi.
Algunas s figuras naralelas al abandono.
537
-379- a) Abandono de la a posesiôn "ad usucapionem" y re-
nuncia a la prere scripciôn ganada.
-380- b) Renuncia a un t t;iempo de posesiôn disfrutada, bê­
cha con antericio)ridad a la usucapiôn.
-381- c) Renuncia a la i uisucapiôn previa al ejercicio de la
posesiôn.
-382- d) Pérdida y abanindono.
-383- e) Abandono e incicumplimiento de la condiciôn pqtes-
tativa pactadala con carécter resolutorio.
-384- - Supuestos de abibsndono
a) abandono de î ZLa cosa ;
- sus requisLsdtos.
-383- - la pugna d dte intereses que suscita el abandono
-386- b} Abandono impnpiuesto
-387- aa) Echazônti:
- Su coronicepto y naturaleza juridica.
-388—  - Echazczôn practicada por el poseedor "ad
usucajapiionem".
-389- bb) Pérdida a de posesiôn determinada por la inter
venciôn n de otro sujeto que no intenta ôbtener
la para a si.
-390- - Califdfi_caciôn juridica.
-391- . - Efectctcos.
-392—  aaa) Bieienes inmuebles.
-393- bbb) Bicienes muebles.
-394—  ce) Pérdida a de la posesiôn mediata por abandono
del posiseedor inmedi^o.
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-395- cj Abandono del pposeedor mediato,
-395 bis- <!)Abandono de uunna parte de la cosa poseida,
-396- — Efectos del aabbandono de la cosa en relaciôn con
la posesiôn ""aad usucapionem",
-397- — Pueba del abaanndono,
-398- 2.- Posesiôn de tteercero contra la voluntad del posee­
dor.
-399- - Bequisito5 dde esta causa de interrupciôn pose-
soria.
I Q . -  Posesiiôôn inconsentida,
-400- 20.- Intencciion del ocupante de tomar la cosa p£
ra si..
-401- 32.- Transccuurso de un ano.
-402- - Comiieenzo del computo; del ano.
-403- - Posiibble interrupciôn del compute del ano,
-4o4- — Efectos.
-403- - Efectos del ddespojo sobre la continuidad de la po
sesiôn.
—4o6- - Recuperaciônn de la cosa por el despojado con poste
rioridad al ttranscurdo del ano.
-407- - Momento de iinniciar el despojante la posesiôn "ad
usucapionem""..
-4o8- - La adquisiciiôôn de la posesiôn de la cosa por ter­
cero de buennaa fe: Repercusiones sobre la posesiôn
del despojaddoo.
-40 9- - Asimilaciôn . aal despojo de la interversiôn de la
posesiôn.
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-4lO- - Régimen juridiilico de algunos supuestos particula-
res.
-4ll- a) Sucesivas < didesposesiones,
-4l2- b) Pérdida y rrerecuperacién de la posesiôn por el
despo jante) e dentro del ano posterior al desp£ 
jo.
-4l3- c) Ocupaciôn ; y y abandono sin recuperaciôn.
-4l4v d) TrânsmisiÔDnm de la posesiôn por el usurpador.
-4l3- e) Recuperacilôiôn de la cosa por el propietario
i
IV.- INTERRUPCION < C;CIVIL DE LA POSESION .
-4l6- - Introducciôônin.
-417- - Naturaleza ji juridica de la interrupciôn civil.
-4l8- - Formas de iin.nterrupciôn civil:
A) Caractère • taxativo de las mismas.
-419—  B) Operativ/ifidad interruptiva de las formas de
inte r r u p o c D C i ô n  civil.
-420- c) Anâlisis) c de las formas de interrupciôn civil.
AA) Intesrirrupciôn por sentencia judicial.
-421- 1.- i R<Reauisitos de la sentencia interrup-
tctora.
-422- 2.- ]E:Efectos.
-423- ]LcLa doble interversiôn.
-424- 3*- 1 RiRetroacciôn del efecto interruptivo de
Ilfla sentencia.
-423- fa]a) Acto de conciliaciôn.
- Antecedentes légales.
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-426- - IPiPresupuestos de la eficacia inte-
rrirruptiva del acto de conciliaciôn. 
-427— aa)' C Celebraciôn del acto de concilia-
c ciôn.
-428- i Acto intentado sin efecto.
-429- bb)' ] Interposiciôn de la demanda.
-450- cc)’ \ Virtualidad interruptiva de la de-
Bmanda.
-451- b) Citeaociôn judicial.
-452- - Sîi^gnificado técnico de la citaciôn ju
diidcial en la interrupciôn civil de la 
pooosesiôn "ad usucapionem".
-455- - Ihneieficacia interruptiva. de la citaciôn
jnuGidicial.
-454- aa) £ Sentencia no estimatoria de la deman
c da.
-435- bb) C Citaciôn hecha sin las solemnidades
3 légales.
-456- c) Otrcoos momentos procesales de retroacciôn
del . € efecto interruptivo de la sentencia. 
-457- aa) I Demanda de pobreza.
-458- bb) I Diligencias preparatorias del juicio.
-459- BB) Eficacia dde las reclamaciones extrajudiciales.
-440- cc) Interrupociiôn por reconocimiento del derecho cbl
duefio.
-44l- Delimittekaciôn del supuesto de reconocimiento
previsttcfco en el art. 1948.
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-442- aa) Recoûnaocimiento consecuente.
-445-, bb) RecoDnciocimiento con oposiciôn al derecho
de diuueho,
-444- - Requisittoos de la interrupciôn por reconoci­
miento ddehl derecho del duefio*
-445- V Fundaraenitto juridico de esta causa de inte-
rrupciôni,.
-446- - Efectos ddel reconocimiento del derecho del
duefio*
-447- - Naturaleszza.
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l) MOLINARIO ha manteniidddo a lo Lajo le su interesânte trab£ 
jo, "De las relacionneiees reals"n repudio total y absolu 
to del concepto unittaarriLo de .a ossion, que inexplicably 
mente sostienen todooss ; 3Los auors pesar de que algunos 
de ellos distinguen,, ppor ejepi, a posesiôn interdictal 
de lo que considorana > cco.iio poes5ncomun"• "Se tiene lo 
prueba de esa confussidôôni, agrga g] la circunstancia de sy 
halarse por casi la i trtoot;alida( d le tratadistas las fun- 
ciones que desempehanni en la paiia las distintas relaciy 
nes reales, corao si ififuuesen fnone diversas realizadas 
por una sola instituocüiô.n a Ic qi onominan posesiôn". Asi 
puede concluir, con dddesmasiadc riiolismo quizâ: "En cada 
funciôn y situaciôn dddiiistinguiiomn relaciôn real autôno- 
ma... Op.cit, p. 15-114.4}.
N O T A S  A L  C A P I T U L O  P R I M E R O
DE LA PRIMERA PARTE - SECCION PRIMERA
p. la, Sec. la, Cap. I
NOTAS AL CAPITULO PRIMERO
1) Terminologic.amente se désigna al corpus con las voces 
"detentacion" o "tenencia"; ambas denotan la matèria- 
lidad de la posesiôn. Junto a este sentido se da otro 
al término "detentaciôn"tposesion que se tiene en nom 
bre de otro, BAR3ER0,Sistema,I,p.294, nQ 18? (1965)» 
MONTEL, Disciplina del possesso, nQ 9 » p.24 (2Q éd.);
PANNAIN, Remo, Il possesso nel Diritto oenale, p. 15 
(Roma,1946). ,
2) La clasificaciôn ec dificil y en muchos casos hasta ira 
perfects, pero nos ayuda a conocer raejor el pensamien- 
to de otros autores, con estov propôsito intentaraos ha- 
cerla.
Ha de advertirse, por otra parte, 'que quedarâ re- 
ferida tan sôlo al elemento material. No debe extranar 
por ello que los mismos autores se encuentren, en otras 
obras bajo étiquetas diferentes. Como ejemplo, las teo- 
rias de JEERING y SAVIGNY suelen encuadrarse respectivy 
mente en la teoria objetiva y subjetiva, porque el pri­
mero cifra la posesiôn en la relaciôn con la cosa cons­
ciente y voluntaria y el segundo en la detentaciôn que 
vaya acompanada del animus possidendi, consistante en 
la intenciôn de ejercer el derecho de propiedad:JEERING,
p.IB, Sec.IB, Cap.I
La posesion, Madrid,1926; SAVIGNY, Tratado de la pose- 
sion, Madrid,18^5» especialmente en p .56 ss. También 
GENTILE, Possesso,Turin,196^ 1n.8 ; BARASSI, II possesso, 
Milan,1952,p. 44 a 52; GARCIA VALDECASAS,G.,La posedon, 
p.12; HERNANDEZ GIL,A., Funcion social de Is posesion,. 
p .15 a 32; MARTIN PEREZ, La posesion, p .58 ss; MONTEL, 
Possesso (1962) nQ 5 a 7, p.8 ss; SCHi'^ AB, La Théorie 
possessoire objective, Paris,1907» p.9ss.
3) NOODÏ sostenia que entre los jurisconsultes romanes 
existiô una controversia acerca de la aprehensiôn. Al- 
gunos jurisconsultes anteriores a SAVIGNY entendieron que, 
todo elle, no depende mas que»de la raanifestaciôn de la 
voluntad, per influencia de les principles del Derecho na 
tural: CASSER, P. Diss. de aprehensionO' possessionis
( 1731 ) » PAIT/7,B., Diss. de aprehensione possessionis 0-737) » 
informaciôn en SAVIGNY, La posesion, p.112, nota 1, Ma­
drid,l843. Igualmente, para sus precedentes vid. este au 
ter op. y nag. cit. y SALEILLES, La Posesion, Madrid, 
1909,p.21 a 24.
4) "La sociedad, indica GUTIERREZ, esta directamente interne 
sada en respetar la posesion que es ese estado en el 
cual, segùn SAVIGITY, no solo es fisicamente posible al 
poseedor ejercer su influencia sobre la cosa poseida,si^  
no también alejar toda influencia extrafia. Necesitamos 
recordar las palabras del jurisconsulte aleraân, porque
p.IB, Sec.IB, Cap.I
BU teoria sobre la posesion ha sido favorablemente aco_ 
gida y ha de servirnos de base para algunas exp'licacio 
nes" GUTIERREZ, C6digos,II, p.548 (1881).
5) Tratado de la posesion, p.ll4, (Madrid,1845).
6) SALEILLSS, La posesion, 1909, p.26.
7) JEERING, La possesion, (I.- el fundamento de la prote£ 
cion posesoria; II.- La voluntad en la posesion con la 
critica del método juridico reinante) Madrid, 1926.
8) Otras criticas en MONTEL, Possesso (I962), nQ 6.
9) Pandette,I. p.529, nota 4, Turin,1950. También WOLFF, 
Derecho de cosas, en Trat. Enneccerus,III,IQ, Barcelo­
na, 1944, p.30.
10) WINDSCHEID, Pandette,!:, 550, nota 8 (1950).
11) Pandette, I, 548 (1950)
12) Derecho de cosas, en Trat.Enneccerus,III-IQ,p.50, Barc£
Iona,1944.
15) Instituciones, Trad.espahola (1951),I,p.8o6.
p.IB, Sec.IB, Cap.I
l4) Op. cit,,I, p.813.
13) Op. cit.,I, p.812.
16) Derechos reales, p.43 y 49.
17) Instituciones,II, p.38, (1984).
18) Amplia referenda a este planteamiento en la doctri­
ne posterior, en FEDELE, Possesso ed esercicio, Tu­
rin, 1930.
19) La posesion, parte I, pag.207, (1926)j
20) Op, cit., pag.188.
21) Op. cit.,p .214-213.
22) Op. cit.,p.2l6.
23) La teoria de JEERING no corresponde a la practice del 
Derecho alemân actual: SALEILLES, La posesion, p. 43, 
(en nota) (I909).
24) Funcion social de la posesion, p.32 ss. Cupieron para 
ella los elogios de WINDCHEID (p.35).
p.IB, Sec.IB, Cap.I
23) OLIVART, Posesi6n , p. 30, nQ 36.
26) V. HERNANDEZ GIL, Funcion social de la posesion, pg 54,
nota 64. '
27) Codigos II p.347, (Madrid, 1881).
28) OLIVART, OP. cit. p. 476; Cfr. también HERNANDEZ GIL
Fuhcién social, p.54.
29) Posesion, es para estos autores "exercice sur une chose 
d'un pouvior de fait qui, dons sa manifestation extéiieu 
re, et en même temps, dans l'intention du possesseurs 
correspond à l'exercice d'un droit". Traité nQ 2282.
50) Leçons, II, p. Il49 (2S éd.).
51) Sistema I, p. 295-96 (1963)
51-his) Disciplina del possesso, (2B éd.), p.19.
52) Instituciones, I, p.429, (1959).
33) FEDELE, autor que ha estudiado el tema de la posesion, 
en relaciôn con el ejercicio del derecho, llega a las
p.IB, Sec.IB, Cap.I
siguientes conclusiones:
a) La fôrmula de la posesion de cosas, entendida como 
ejercido del derecho de propiedad, es totalmente inadecua- 
dou para referirla a todos los supuestos posesorios que no 
implidan poder de hecho.
b) Y aun en los supuestos en que existe poder de hecho, 
esta formula no explioa el moment© final de la eituacl6n p£ 
sesoria, el cual no consiste jamds en el no ejercicio de la 
propiedad. Possesso ed esercizio, nO l8, p. 6l.
Sobre las innovaciones del articulo ll40 del nuevo C6- 
digo Civil italiano: BARASSI, Possesso, , p. 104 ss. (Milan, 
1952).
p.IB, Sec.IB, Cap.I 10
34) La posesion, p. 139-160 (1909).
33) La posesion, p.138-139 (1909).
36) Cfr. WINDSCHEID, Pandette I, p.330, nota 8 (2rin,1930), 
interpretacion restrictiva de las adquisiciones sin 
"corpus" de las fuentes.
Vease MUCIUS, Com. VIII p. 12266.(1948).
37) Instituciones, p.339 (Madrid,1939)•
38) Com. Lib. Prop, p.937 (Florencia,1942)*
39) Inst. I p. 826 ss. (1947).
40) Possessio ed esercizio, p.6l a 64, especialmente p.62- 
63, V .también NUVOLONE, II possesso nel Dto. penale,en 
donde alude a la posesion como apariencia de derecho, 
p .23 ss. También entre nôsotros se ha valorado en el p£ 
seedor la probable titularidad: GOMEZ de la SERNA-MONTAL 
BAN, Elementos, I p .689 (I886). Ep el Côdigo civil se o£ 
serva el influjo de esta concepciôn.
41) Funcion social, p.117. Es interesante insertar la pos- 
tura de HERNAITDEZ G IL. en el "sociologisme .juridico" que 
nos propone, ap propôsito del cual nos dice: "El socio­
logisme juridico que propugno dista, por igual, de ver
P.ia, Sec.la, Cap.I ’ H
en el Derecho el trasunto de un irreflexivo acontecer 
y del decisfonismo. Por bu sentido de lo juridico como 
plegado a lo social, pero admitiendo también la exis- 
tencia de contenidos eticos normativizados, évita, y 
modéra el impacto politico directe, Precisamente esto 
es lo que permite dotar a la funcion social de un sen 
tide rectificador de determinadas estructuras, El de- 
signio de la rectificaciôn se ofrece como lejanamente 
invariable» En ultima esencia, la funcion social de 
los derechos es un grade de conformaciôn y atribucién 
de éstos que conduzca a la mâxima paridad socio=econ£ 
mica", Funcion social de la posesion, p.73-74 (Madrid,
1967).
42) Dr. de cosas, en trat. Enneccerus, III-, 1, p.30-32,Bar 
celona (1944).
43) Posesién, p.17-18»
44) Posesion y procesos posesorios I, p.4l. Esta definiciôn 
la refiere a la posesién ad interdicta.
43) Hablamos de referencia a un derecho subjetivo y no de 
ejercicio del mismo (comp.art.ll40, C.c. italiano), por 
distinguir el drabito del ejercicio de los derechos (de- 
nominaciôn "ius possidendi") del de la posesién (actua-
P#1B, Sec.lB, Cap.X 12
cion como si se fuera titular de un derecho Kl término 
ejercicio podria implicar la necesidad de que los ac- 
tos posesorios fuesen constantemente repetidos,lo que 
contradice a la idea de la posesién, montada, también 
en parte, sobre el estado potencial.
Por esta ûltima razén critica la formula emplea- 
da por el Cédigo italiano MONTEL, Disciplina del posses- 
so (2B ed.), p.18,
46) Como pone de manifiesto FUNAIOLI, una cosa es la appa-
rientia iuris como motivo inspirador de la posesién en
el campo de la politica legislative (comp,art.448 C.c.), 
y otra entender que sin esa apariencia de derecho no hay 
posesién, A pronosito di aparentia iuris, Riv, Dir.civ., 
1942, p .131 68. (cit. MONTEL, Disciplina possesso, 2B ed.
p.23).
47) Concurrencia de posesiones; Estudios p. 27,nota, 40.
48) La correlacién del hecho con el derecho la encuentra ME^
GOHI, dentro de la nocién de posesién, en la correspon- 
dencia del coraportaraiento del sujeto poseedor con el con 
tenido de un esquema de derecho real, L'acquisto a non 
domino, p.136.
P.ia, Sec.ia, Cap.I 13
49) D'EMILIA ha destacado el significado de^ titulo erL la 
posesion, Sintesi intorno alia configurazione del pos­
sesso seconde jl cod, civ. Arch.giur., 1948, p.35 ss. 
También MONTEL esté conforme en que el titulo sobre el 
cual se funda el poder de hecho constituye uno de los 
elementos para distinguir la posesién de la detenta- 
cién, y puede, con el concurso de determinados requis! 
tos, conducir a la adquisicién del derecho, aunque diis 
crepe en ottos puntos, en el desarrollo de las ideas de 
aquel autor. Disciplina del possesso, p,23, (2& éd.).
"... El titulo de adquisicién, afirma GENTILE,... 
puede vale ad colorandam possessionem, p sea para cua- 
lificar la relacién posesoria como inmune de precariedai' 
Possesso (1965)1 nQ 327; advirtamos que el "Titulus co- 
loratus", significé en nuestro Derecho" el que se funda 
en alguna apariencia de razén y de justicia", ESCRICHE, 
Diccionario. voz; Titulo Colorado, p.1504.
50) No parece correcto pensar que se pueda considerar la si 
tuacién posesoria con independencia del titulo por el 
que se posee (cfr. DIEGO LORA, Posesién y procesos pose­
sorios , I,p.l09,) pues el mismo no solo configura el con 
cepto en que se posee (art.436 C.c.), sino también cuali 
fica juridicamente a la posesién (posesién no violenta: 
art.44l C.c.).
p.ia, Sec.ia, Cap.I
51) V. VALLET, Estudios, p.13.
32) Posesion, p.7 (Madrid, I909).
33) Como asegura JEERING, "ni el lenguaje, ni el derecho, 
ni la ciencia, consideran como posesién la simple re­
lacién en el espacio de la persona como la cosa" La po- 
seaién, voluntad en la posesién, p.2?8 (Madrid,1926). 
Agregando: "La forma, bajo la cual la persona manifie£ 
ta en voluntad dirigida hacia la cosa, consiste en que 
la tome para si, es decir, en poner en relacién con(lia 
(con la persona) a la cosa de un modo exclusive y exterir 
mente reconocible" Op.cit. p.284, Cfr. también WINDSCHECD,. 
Pandette, I, p.307, a 313 (Turin, 1930).
54) El que toma éLc bastôn de un amigo para verlo, no tiene
intencién de poseerlo en concepto alguno, MAITRESA, Comen- 
tarios, IV, p.68; tampoco "el viajero que suplique a su 
compafiero de via je la guia de f errocarriles para consul- 
tarla", WOLFF, Derecho de cosas, en trat. Enneccerus,p, 
111,1, p .30 (Barcelona, 1934).
33) llamas MOLINA, Oom. L. 43 Toro, nQ 36, t.II, p.107 (I833) 
La posesién civil, como contrapuesta a la natural, "sélo 
puede tomarse y entenderse por la posesién justa y funda- 
da en derecho" (Op.cit. nQ 39, P* 107-108).
p.ia, Sec.ia, Cap.I 15
56) LLAMAS MOLINA, Com. L. 45 Toro. nQ 38.
57) El significado de la distincion posesién natural-civil
acogido por el Cédigo, venia ya apuntado en la doctrina
de finales del s. XIX, con apoyo en el texto de las Pa£ 
tidas, que denominaba posesién civil a la posesién "solo 
animo" (L.2, t.30, P.3a).
En la interpretacién de este texto podemos se&alar 
dos etapas claramente distintas. En la primera la duali 
dad posesién natural y civil équivale a "possessio corp£ 
re et animo" y "possessio solo animo". Todavia en esta 
linea se afianzan, en pleno siglo XIX, SALA, Ilustracién 
I. p. 124 nQ 13 (1820); ALCALDE PRIETO, p.l2& (188O) y 
en cierto modo FERNANDEZ ELIAS, I p.6l6 (1880) con refe­
renda a la cuasi—posesién. La segunda que ofrece también 
una interpretacién del mismo texto de las Partidas, no 
afecta ya sélo al modo de poseer, sino a la propia subs- 
tancia de la posesién. La posesién civil serâ una pose­
sién justa (buena fe, justo titulo) y también, como re- 
cuerdo de las Partidas, una posesién que se conserva "s£ 
lo animo" {v. FEBRERO, GARCIA GOYENA, AGUIRRE, I, p.204, 
nQ 796 (1852); GUTIERREZ, Cédigos II, p.551 (1881); GOMEZ 
de la SERNA, Elementos. I, p. 687, nQ 354 (I866); SANCHEZ 
ROMAN DQ Civil, III, p. 409 (1900).
p.ia, Sep.la, Cap,I l6
58) Seto no significa que el Côdigo no reconozca, como po- 
sesorias a las situacione<9(jurldicas que se incluyeran 
antes en la figura, bajo la consideracion de posesion 
"solo animo". Lo que se pretenûe indicar es que el Cô­
digo ha dejado de contraponer la possessio corppre a 
la possessio solo animo y que de ambas no hace una dis­
tincion técnica.
La posesién solo animo. se puede hoy explicar, por 
la continuidad que va ligada al fenémeno de la posesién, 
que impone reconocer la subsistencia en perxdos de laten 
cia de los contactos corporales con el objeto. Explica- 
da desde este ângulo, sélo serâ posible si ha habido un 
comienzo de posesién corporal: "Licet possessio nudo ani 
mo adquiri non possit, tamen solo animo retineri potest" 
(C.7,32,4). Cfr. RUGGIERO, Instituciones. I, p.8l3 (Ma­
drid,1929). "Esta situacién en que el poseedor, aun no 
teniendo la detentio (ni teniéndole otro por él) conser­
va, sin embargo, la posesién, hizo decir a los romanos y 
repetir a los modernos que la posesién, si bien no puede 
adquirirse con solo la intencién, puede sin embargo, nu­
do animo, ser conservada".
59) Las Paftidas se inspiraron en un texto roraano del Codex 
"Nemo ambigit possessionis duplicem esse rationon, aliam 
quae iure consistit. aliam guae corpore" (C. 7, 52,10), 
asi lo pone de relieve GUTIERREZ, Cédigos II, p.551 Cl88i),
p.ia, Sec.ia, Cap.I
Los roraanistas parece que no suelen considerar este tex-
I
to como fundamental en el estudio del significado de la 
distincion posesién natural-posesién civil, en el Dere­
cho romano, asi vid. ALBERTARIO, Corso: possesso, p. 66 
a 76.
GREGORIO LOPEZ, glosa asi el texto de las Partidas;
"Duplex est possessio, una naturalis, quando corpo- 
raliter quis possidet; alia civilis, quando recedit a re 
non animo derelinquendi earn, neque possessionem ejus : et 
haec animo retinetur, et valet tantum, sicut in re ipsa 
staret detinens illam corporaliter" (Glosa a L. 2, tit. 
50. P. 5&).
60) La doctrina moderna ha aportado un nuevo punto de vista:
la posesién como ejercicio de la propiedad o de otro de­
recho real. A esta postura se contrapone la clâsica, que
ve en la posesién el ejercicio de un poder de hecho sobre 
una cosa. La abundantisima bibliografia sobre este punto 
se recoge en FEDELE, Possesso ed esercizio. p.11, nota l8 
y p .12 nota 20.
Este autor, en la obra citada, ha pretendido volver 
al sistema tradicional. Para él, en efecto, ni la pose­
sién de una cosa es ejercicio del derecho de propiedad 
(op.cit. p .58 y 61 nQ I8), ni la llamada posesién de der£ 
chos que implican la detencién, consite en el ejercicio de 
los derechos mismos (op.cit. pg.70).
p.ia, Sec.ia, Cap.I l8
Por lo que se refiere a nuestro Derecho, no hay 
duda de que en él se adopta la postura tradicional. Mas 
la doctrina ha intentado, hâbilmente, reivindicar la mâs 
moderna concepciôn, que choca con nuestros textos. V. 
VALLET, concurrencia posesiones en, Estudios p.25 ss. y 
en general en todo trabajo. La concepciôn de B.G.8. es 
quizâ en este punto la mas cercana a la nuestra;
"En buena técnica, entiende GARCIA VALDECASAS, debe 
hablarse la posesion de cosas siempre que el poder de h£ 
cho sobre la cosa implique la tenencia (inmediata o me- 
diata) de la misma, reservdndose el término posesién de
derechos para designar todo poder de hecho que no lleve
op.oit.
consiglo la tenencia de la cosa"/(p.20)• Esta parece la 
direccién mâs adecuada a nuestro Cédigo Civil. Cfr. FE­
BRERO, G.GOYENA, AGUIRRE, MONTALBAN, I nQ 774.
61) Se ha elogiado el buen sentido del articule 450 del
Cédigo Civil por distinguir cosas y derechos, MANRESA, 
Comentarios. IV, p.57#
Con respecto a este precepto advertia el Sr. FABIE 
en el Senado: "Cualquiera que sean las doctrines teéri- 
cas que en este punto se defiendan, creo yo que no se en 
contrarâ nada que las contradiga en las prescripciones 
del Cédigo mismo,» el cual, como no es, oegûn hemos dieho 
antes, un tratado didactico, se pone en el punto concre- 
to de las cosas y define la posesién como desde este pun-
p.IB, Sec.ia, Cap.I I9
to de vista puede y ,debe definirse, y despues de todo ha 
venido a ser definida por el derecho historico de Casti­
lla, y hasta puede decirse por el coraûp, sentido. Pose­
sion es la tenencia material de la cosa".
62) En los derechos in re distintos del dominio, también hay 
detentacion de la cosa, LLAMAS MOLINA, Com. L 43, Toro 
nQ 3,1, p.102.
63) Cfr. LACRUZ BERDEJO, Sobre la naturaleza de las aguas pd- 
blicas objeto de concesion.
La naturaleza del objeto o del derecho que se ha de 
usucapir se toma en consideraciôn por la ley, que impone 
particulares construcciones del elemento material. Asi en 
las aguas, "el que durante veinte ahos hubiese dis frutado 
de un aprovechamiento de aguas publicas sin oposicién de 
la Autoridad o de tercero, continuarâ disfrutândolo aun 
cuando no pueda acreditar que obtuvo la correspondiente 
autorizaciôn" (art.149 L.A. I3-IV-I879).
La forma del uso sirve para determiner la cuantia de 
aprovechamiento presccLta (art.409 C.c.), asi como caducan 
"parcialmente" los aprovechamientos de aguas por el no 
uso (art.l48 L.A.) Se acude al "uso porque no existe un 
objeto con un contorno material precise y deslindado (co­
sa material).
p.ia, Sec.ia, Cap.I 20
Aqui puede plantearse un problema que no vamos a 
resolver, porq no tocar directamente a nuestro trabajo; 
iEs uso, solo, la sustracion del agua al caudal publico? 
iEs necesario, también, el "aprovechamiento" de las qgias 
detraidas?.
64) El "aprovechamiento" de la servidumbre es esencial para 
su posesién "ad usucapionem" (v.art.558, C.c.). El obje­
to a través del cual se disfruta la servidumbre no se p£ 
see por el poseedor de la cosa misma. La posesién se e.jer 
ce a través del aprovechamiento de las facultades inheren 
tes a la misma. ^1 poder sobre el objeto lo tiene el po­
seedor en concepto de dueno.
Se puede inferir que las servidumbres, sélo se po- 
seen, segun el Cédigo, a través del uso de las raismas; asi 
se desprende de los articules 546,20 (prescripcién extin- 
tiva por no uso) y 542, 545, 545, y 599 C.c. (medidas que 
aseguran su utilizacién).
65) La cuasiposesién se ha relacionado en nuestro Derecho con 
l^osesién de cosas incorporales: GUTIERREZ, Cédigos II, 
549-55O; FERNANDEZ. ELIAS, DQ Civil, I,p.6l6 (1880) ABELLA, 
Cédigo civil,p.164.nota 1 (189O);GARCIA VALDECASAS, La po­
sesién, p.20. Para ALBALADEJO, se poseen las cosas corpora^ 
les o incorporales, y los derechos, entendiéndose por pos£ 
sién de un derecho "el tener de hecho el poder en que elâ£ 
recho consiste" (entre los derechos possibles incluye al
p.IB, Sec.IB, Cap.I 21
usufructa). Instituciones p.4l a 43. Quiza este autor no 
destaque la diferencia entre posesion de derechos liga- 
dos a la detencion de una cosa y no ligados a la misma; 
cfr. FEDELE, pos. ed esercicio, p. 65 ss.
"Sujetandonos al Derecho espahol, quiza la opinion 
dominante sea concluyente de que la posesion solo se r£ 
corioce en las cosas y en los derechos reales" DE DIEGO 
LORA", Posesion y procesos posesorios, p.99 (19^2). Es­
te mismo autor reconoce que el Ï.S. no se ha pronuncia- 
do sobre la posesion de derechos, op.cit. p.102, seha- 
lando que en los Tribunales de Justicia se mira con sim 
patia a la posesion de derechos, op.cit. p. 103.
CLEMENTE de DIEGO pone de manifiesto que la pose­
sion de los derechos reales se relaciona con las cosas; 
de ahi la confusion con la tenencia, Instituciones, I, 
p.429, y DE la PLAZA, como De DIEGO no consideran a la 
posesion extensible a los derechos personales, cit. DIE 
GO LORA op.cit. p. 101. Confr. SANCHEZ ROI^N, Tomo III, • 
p. 4l8, ss.
La posesion de bienes objeto de propiedad industrial 
surge del Registre, pero no répugna elle a la existencia 
de un^osesion de hecho al margen de la registrada DIEGO 
LORA, Posesion, p.68. En cuanto a la prenda ALBALADEJO la 
considéra como derecho poseible y usucapible, Institucio­
nes , cosas p. 46, también en Estudios de Derecho civil, 
p. 9 a 17 y 23 a 30.
p.ia, Sec.ia, Cap.I 22
66) BONFANTE, Instit. p.372 (Madrid, 1959) y PEROZZI, R.I. 
S.G. (1897) XXIII, p.41, por él citado.
67) Comparese art. 2228 C.c. frances "La pcEsession est la 
détention ou la jouissance d'une chose ou d'un droit 
que nous tenons ou que nous exerçons par nous mêmes:^ 
ou par un autre qui la tient ou qui l'exerce en notre 
nom", 834 B.G.B. "La posesién de una cosa se adquiere 
por la obtencién del sehorio de hecho sobre la misma" 
(traduccién MELON INFANTE, pég.179), con el art. Il40 
C.e. italiano; "Il possesso é il potere sulla cosa che 
si manifesta in un'attivitâ corrispondente ail'esercizio 
délia propietâ o di altro diritto reale".
68) Tratar de la posesién de derechos, ademâs de ser mate­
ria dificil nos conduciria deraasiado lejos restândonos 
energies para acometer el tema central de nuestro tra­
ba jo. A propésito de la quasi possessio ha dicho BONFAN ■ 
TE; "Esta construccién que seduce muehos cerebros jévenes 
por su apariencia filoséfica tiene escaso valor..." Ins­
tituciones, p.372 nota 2 (Madrid, 1959).
69), V. nQ 117 ss.
70) Vease nota 36 de este capitule
P'.ia, Sec.ia, Cap.I 23
71) Vease nota 37 de este capitule
72) Inversamente el Tribunal Supremo en S. 13, marzo,1932, 
en la que el titulo era una donaciôn de inmueble sin 
escritura pûblica (art. 633 C.c.).valoro el comporta- 
miento dominai del "vêtus dominus" para no admitir la 
usucapion extraordinaria a favor del causahabiente del 
donatario (pretendido usucapiente).
73) V. L. 12. tit.30, P.30; GUTIERREZ, Codlgos II, p.379 
(l88l); WOLFF D.5 cosas. en trat.Encacerus, III. IQ, p,
31-(1944); MAZEAUD destaca que los inmuebles se pueden 
poseer solo animo, pero en los muebles hace falta cor­
pus . Leçons II p.. 1182, nQ l472 (1962).
74) La utilidad prâctica del articule se evidencia si tene-
raos en cuenta que el demandante que reivindica la cosa
al poseedor, parte de la consideraciôn de que este es p£ 
seedor (legitimaciôn pasiva); con elle la posesion actuâL 
se da por sentada. Si el poseedor prueba que existiô po­
sesién en un moments anterior (que puede ser el de la ad 
quisicién), se presume la continuidad de la misma en el 
tiempo intermedio, lo que permite la usucapién.
En el Derecho Comûn preocupé fundamentalmente la 
prueba de la posesién actual y si era aplicable a la po­
sesién el aforismo "praesumitur possessor qui semper filt
p.ia, Sec.ia, Cap.I 24
possessor". PLACENTINO y HUGOLINO, lo afirman BASIANO 
lo niega, "quia possessio de facili perditur" serialan 
do dos expepciones. Intenta una postura conciliadora 
ODOFREDO, distinguiendo "aut qui semel possedit asserlt 
se possidere aut negat" En el primer caso se presume qie 
posee y en el segundo no. "Ratio: quia ubi asserit os- 
tendit animus retinendae possessionis et ubi negat os- 
tendit animus deserendae possessionis et illo animo per­
ditur" . J. REVIGNY intenta unir las posturas de PLACEN­
TINO y BASIANO, la de aquel se aplica si se trata de po­
sesion reciente, la de este si se trata de posesion no 
reciente. Informaciôn tomada de BUSSI, lia formazione dei 
dogmi. p. 102, (Padua,1937)• Vid. en nuestro Derecho L. 
Partidas (L. 10 tit. 15, P.3S).
La ROTA en decision de 5, diciembre, I583, de la 
cual también nos informa BUSSI, op.cit. p. 102, aplicô 
la presuncion de posesion intermedia, probada la actual 
y la remota. El mismo criterio sigue el C.c. francés,ar­
ticule 2234; el italiano (l86'5) art. 69I y el Proyecto 
de 1851, art. 1951# GARCIA GOYENA comentaba en sus Con- 
condancias; "La prescripciôn comienza con la posesion; 
esta primera época es la que conviene y debe poner en 
claro el poseedor actual hasta por testigos en falta de 
instrumentes" (IV p. 311)* El Proyecto de I882 régula ejs 
ta materia como el C.c., en dos preceptos anâlogos, uno 
situado en la posesion (art. 464) y otro en el titulo de 
la prescripciôn (art.31)*
p.ia, Sec.ia, Cop.I 2-5
75) Con este concepto SAVIGNY pretendiô integrar en uan so_ 
la nociôn posesoria los supuesto en que læ fuentes ad- 
mitiân la posesiôn sin un contacte directe con el obj£ 
to, y a los que los autoresi>recedentes habian denomin£ 
do Posesiôn simbolica. El valor de su construcciôn peir 
siste aun hoy y es especialmente acertado que nuestro 
Côdigo supiese fundir dentro de la posesiôn la posse­
ssio retenida solo ânimo (civil de las Partidas).
Sobre esta cuestiôn en Derecho romano, puede verse 
JORS-KUNKEL, Derecho privado romano P/1Ô2, especialmen­
te nota 2 (1937)* Aqui trata del saltus aestivus vel hi- 
bernus y para este autor, no se trata de posesiôn solo 
animo, sino de "casos en que el poder sobre la cosa, aun 
que muy desvaido, continuaba".
En nuesto Derecho histôrico vid. A. GOMEZ, Com. L. 
Toro 43, nQ 102; LLAMàS MOLINA, Com.L.43 Toro nQ 15, I6, 
18, 29 a 56; SALA, Ilustraciôn, I, p.124 (1820).
76) El poder material que despliege el ocupante clandestine, 
no tiene un significado juridico, porque carece de pro- 
yecciôn social, Por eso puede coexistir con el del pose£ 
dor, no estando incurso en el supuesto del art. 445 C.c.
En el Derecho roraano la posesiôn del fundo ocupado por
V;. un tercero se pierde, para los clâsicos en el momento del
conocimiento por el antiguo poseedor, de la ocupaciôn del
tercero, y para los postçlâsicos, en el mismo de la ocup£ 
ciôn,cfr. JORS-KUNKEL, DQ.Priv.Rom., p.l67(8£rcelona,1937).
p.IB, Sec.IB, Cap.I 26
77) Cuando las circunstancias que impiden el conocimiento 
de la ocupaciôn ajena, son de carâcter personal (ej, 
prisiôn, incapacidad), no serân atendibles. Ya que en 
la regulaciôn de la usucapiôn, ha considerado el Côdi­
go Civil como prevalente, el interés objetivo del trâ- 
fico (comp. art, 1932 C.c.).
Tampoco la permanencia en pais extranjero, ejerce, 
a este respecto nihigûn influjo# Si la toma en considéra 
ciôn el art. 1938, es por otra razôn: porque el carâc- 
ter abremado de la prescripciôn ordinaria no debe llegar 
a perjudicar al titular. Este perjuicio podria producir—  
se, porque se acorta el tiempo de posesiôn, y a cambio 
el titulo y la buena fe no aumentan la publicidad de es­
ta situaciôn. En la usucapiôn extraordinaria el tiempo 
de posesiôn es mâs dilatado y ello no justifies una prio 
tecciôn de quien en tan largo periodo se desentiende de 
sus bienes. Como la ley no lo dltpone, no debemos hacer 
aqui una excepciôn (coraf. art.1932 C.c.).
78) V. SANCHEZ ROMAN, III, p.40: aunque se pierde por la 
usucapiôn la tenencia de la cosa, se conserva el dere­
cho posesorio y la posesiôn juridica.
79) Aqui hay légitima defensa porque la agresiôn no se pro­
duce hasta que no se hace pûblica (comp.art.444 C.c.).
p.ia, Sec.ia, Cap.I 2?
80) Los principios ofrecidos en esta materia son de anti­
guo conocidosj vid, para el Derecho romano IGLESIAS, 
Instituciones, p.297 (1962).
En nuestros autores anteriores el, Côdigo se recoge; 
A. GOMEZ, equipara este caso a la pérdida por ocupaciôn 
de tercero cuando no sea posible ni verosimil la recu- 
peraciôn. Com, in 1. 43 Tauri nQ 102 p. 431. Madrid 
(1768). Este autor pasa un minucioso examen a la opidLon 
del Derecho Comûn, Mâs brevemente trata del tema LLAMAS 
MOLINA, Com.L. 43 Tauri nQ 170, destacando que la pérdi 
da de produce aunque estemos ignorantes de dicha inunda 
ciôn.
Las Partidas serân el texto bâsico empleado por n©£ 
tros interprètes hasta el Côdigo civil, Regulan la cues­
tiôn en la (L.l4, tit.30 P.3^): "por avenidas de rios, o 
por acrescimiento de mar, que se apoderasen de la cosa (fe 
que alguno fuese tenedor, de raanera que la cobriese toda 
assi que el, nin otro por el non pudiesse fincar en la 
tenencia". G. LOPEZ advierte, a este propôsito en su 
Glosa: "et quid si qualités rei rautetur, ut quia de aqia, 
remansit terra sicca, vel e contra? an perimatur posses­
sio, ut sic interrumpatur praescriptio, vide DECIUM,quod 
sic, consil. 302. col penult, vide ibi qualiter procédât, 
et l.qui universes 30 3* D,. de acquir. possess et de,
inundatione maris, vel fluminis, qualiter per eam perda- 
tur possessio, vide 1. tertiam, Labeo 17.D. de acquir 
possess.et ibi per Alexandr.et per Félin,in cap.illud.
Pila, Sec.ia, Cap.I 28
\
col. 1 de praescript.
El texto de las Partidas se comenta casi literal- 
mente, por SALA, Ilustracion I, p. 126, nQ 17 (182O);FE 
BRERO, G. GOYENA AGUIRRE, nQ 8O3, I, p.202 (I852); ES- 
CRIGIIE, Diccionario voz, inundacion p. 932, (Papias,l85l) 
GUTIERREZ, Codigos II, p. $8l (I88I); GOMEZ de la SERNA, 
Elementos, I, p. 69I nQ 3^1 (I886).
Que el Côdigo no aluda especificamento a la inunda- 
ciôn como causa de pérdida de la posesiôn, no justifies 
la despreocupaciôn que la doctrina posterior al mismo ha 
mostrado en cuanto a ella, porque al impedir, si es perma 
nente, la subsistencia de la tenencia, destruye el corpus 
e interrumpe la posesiôn. Lo dicho puede coraprobarse en 
autores como C-^ S^TAl^ T, DQ civil, II, IQ, p.494, 495 (l964)y 
G. VALDECASAS, La posesiôn, p. 44 a 47 (1953)*
81) FINZI Y FEDELE distinguen dos formas de entender la rela­
ciôn con las cosas; aspecto fisico, para los edificios y 
cosas muebles; aspecto econômico para los inmuebles. En e£ 
tos bienes las dificultades de una continua vigilancia obLi 
gan a toraar en consideraciôn el uso (vid.FEDELE, Pos.ed eseis 
cizio, p. 62 (1951).
82) V. FEDELE, Possesso ed esercizio, p.6l, a 64: Destaca la 
importancia del usus en la posesiôn de inmuebles que no son 
edificios, por las dificultades que présenta la continua vi 
gilancia de los terrenos.
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Sin recargar la nota en el aspecto econômico hay que 
reconocer la exactitud de la opiniôn de FEDELE, as! co­
mo tampoco faltan razones a la afirmaciôn de ALBALADEJO, 
que cifra el poseer, no en usar del poder, sino en tener 
lo, Instituciones, cosas. nQ 37» p .69 (1964).
"A nuestro modo de ver, ha destacado IGLESIAS, la 
posesiôn no es hecho ni acto, sino acciôn Actividad- del 
sujetoî desaparece la posesiôn si cesa o se interrumpe la 
acciôn". Estudios, p. 109 (1908)..
83) GOMEZ, do. informaciôn en Com.L. 43 Tauri, nQ 102 p. 431» 
(Madrid;(1768).
84) v.nQ 117 as.
83) GENTILE, Effébbi del possesso p: 111 (en nota) (I938).
86) PUGLIESE, la Prescriz.acq. p.35* La misma direcciôn sigue 
BONFANTE Scritti giurid. vari II, 469 ss. (cit.GENTILE, 
Effetti possesso, p . 111 ).
87) Comp. Côdigo Civil soviético; Constituciôn alemana; FUEN 
MAYOR, La propiedad privada y su funciôn social.
88) V. ALBALADEJO, Instituciones; cosas, p. 69 (1964).
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89) Asi lo entiénde FEBRERO-G. GOYENA- AGUIRRE, I nQ 8OO,
p .201 (1852)
90) cfr. RODRIGUEZ SOLANO ESPIN, El proceso del art. 4l de 
la L.H. (Barcelona, 1933)«
91) Mercen tenerse en consideracion las palabras de ESCRI- 
CHE, insertadas en su Diccionario en la voa abandono 
(de cosas): "&Puede presumirse que abandons sus hered£ 
des con ânimo de no contarlas mâs en el numéro de sus 
cosas, el que se ausenta por mucho tiempo sin encomendar 
las a nadie, o el que estando présente las deja entera- 
mente sin cultivar por pereza, negligencia o descuido?
En cuanto al primer caso, es indudable que no tie- 
ne lugar la presunciôn de abandono; pues la ley 26, tit, 
12, Part,5, lejos de atribuir las heredades del ausente 
omiso al primero que ouupe y las trabaje, le impone por 
el contrario la obligaciôn de cuidarlas y administrarlas 
de modo que por su culpa no se pierdan ni deterioren, y 
de dar cuenta al dueno con baja de gastos, como si fuese 
su mandatario,
Con respecto al segundo caso, no deja de haber pai- 
ses donde cualqsquiera puede tomar y hacer valer en ben^ 
ficio suyo las tierras que los due&os dejan de cultivar 
por negligencia, También en Aragon se tienen por abando- 
nadas las tierras que riega el Canal Imperial, si su du^ 
fio deja de cultivarlas por cierto tiempo; y se dan entai
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caso al que las solicita (R. ced.28, febrero,1768).
Leyes de tal naturaleza tienen su fundamento en 
las relaciones de la agricultura con la propiedad y el 
interés politico de los puà)los. La tierra no se ha da­
do al hombre sino para cultivarla; la agricultura es lo 
que ha producido la propiedad territorial y permanente; 
ella es la que ha hecho introducir la ocupaciôn o apo- 
deramiento habituai como medio de conserver la propie­
dad; y los trabajos de la, agricultura son los ûnicos 
actos de que pueda inducirse esta ocupaciôn habituai.El 
que cesa pues de cultivar su tierra hace ilusorio el fin 
de la ley fundamental que erigiô la propiedad en derecho: 
ya no puede decirse que ocupa ni que posee actual ni ha- 
bitualmente, y por consiguiente no hay razôn para que con 
serve su propiedad’*,.. p.5-6 (Paris,I85I)•
92) La L». de 3 de diciembre de 1953 sobre: fincas mejorables 
"faculta al M. de Agricultura para someter a un plan de 
exp3notaciôn o mejora economicamente rentable aquellas fin 
cas rûsticBS sobre las que previamente hubiera recaido la 
calificaciôn de finca me.jorable” (art.lQ). No incorpora 
un deber general de cultive o mejora, previo a la decla- 
raciôn. Como esta se ha de hacer "en cada caso y para ca- 
da finca" (art.3), el deber que impone esta Ley se circunjs 
cribe a las fincas que reciban, previo expediente, y medai^ 
te Décrété acordado en Consejo de Ministres (art.3), la
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calificaciôn jurldica de finca me.jorable. Tras ella se 
crëa una especial situaciôn delimitada por la Ley. La 
finca sigue siendo transmisible (v.art.8,111). Su propia. 
tario puede optar ("si asi le interesase") por la mejora, 
presentando un proyecto de mejora, redactado segun las 
llneas générales del plan que incluye el Decreto califi- 
cador (arts. 3 Y 4) o por la potencial expropiacion de 
la finca, a cuyos efectos se incluye en el "Catélogo de 
fincas expropiables" del Ministerio de Agricultura (art. 
7). La expropiaciôn se puede efectuar dentro de cinco 
afios desde la inclusiôn en el Catâlogo, tiempo en que 
serâ recargada en un cien por cien la contribuciôn te­
rritorial (art. 8, II).
Se aclara cômo en este caso, ni aun en las fincas; 
mejorables, se impone un deber jurldico de mejora y cul­
tiva a su propietario (o poseedor que actüa como tal).
Ni siquiera hay una obligaciôn propter rem, pues el pro­
pietario, si no opta por la mejora, puede poseer la cosa 
sin realizarla, En esta situaciôn el poseedor "ad usuca- 
pionem" tarnj^ èco deja de poseer, si no hay lugar a ello,y 
el concepto de posesiôn no se transforma para albergar en 
si mismo a los actos de producciôn adecuados a las posi- 
bilidades técnicas y econômicas del objeto.
Solo habrâ un deber de mejora, cuando el propietario 
haya manifestado su deseo en tal sentido, y a tal efeoto
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presente un proyecto concrete, segun las directrices 
del plan. Pero la sanciôn por el incumpliiniento de es­
ta obligaciôn es la misma que en el caso anterior: la 
expropiabilidad y el recargo imposibivo (art. 7 y 8,11), 
El deber de mejora se asume voluntariamente en este ca­
so. No pertenece a la estruntura de la propiedad; es un
9
compromise externe y sobreaftadido. Su incumplimiento no 
supone la falta de ejercicio del contenido especifico de 
un supuesto tipo de propiedad, que pudiera hacer dudosa 
la subsistencia de la posesiôn "ad usucapionem". Mas bien 
es el incumplimiento de un "pacte concrete" que se emite 
en razôn de la propiedad (o posesiôn) de un objeto,
Por lo dicho puede concluirse que la Ley de 3 de di 
ciembre de 1953 no ha modificado, en lo relative a la ppo^  
ducciôn del objeto, el concepto de*posesiôn vigente en 
nuestro Derecho.
93) DE CASTRO, DO Civil, 1,10, p.642 (1955).
94) Desconocemos en cuanto a él pronunciamientos jurispruden 
ciales.
95) En Derecho romano "la posesiôn de las cosas muebles se 
adquirla, como dice PROCULO (D.4l,l,55)» tan pronto pasa- 
ban a poder del adquirente, y duraba, segun NERVA.(D.4l,2, 
3 ,13), mientras las conservaba bajo su guarda (custodia), 
mientras estaba en situaciôn de poder disponer de la cosa"
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JORS KUNKEL, DO priv»rom.p.l66 (Barcelona, 1937)#
96X El poder al que se refiere el articulo 461 lo entienden 
nuestros autores como poder de Derecho, as£ SAITOHEZ RO­
MAN, III, 46l. MUCIUS distingue la expresion "permanecer 
en poder" de la empleada por el texto legal, "hallarse: 
bajo el poder", esta dénota "imperio", "facultad" y se 
refiere a un poder jurldico, Comentarios. VIII,p.572- 
573# No pasa tampoco inadvertido a MANRESA el absurdo de 
exigir una ocupaciôn actual y corporal del objeto que se 
posee, Comentarios, IV,p.55-54, llegando-a afirmar que la 
cosa esta en poder del poseedor mientras no estâ en poder 
de tercero, op.cit.p .282 a 284.
De DIEGO LORA, se hace eco de la opiniôn de FEDELE 
(Possesso ed eserc. p.l8). Acepta que la expresiôn poder 
de hecho represents una nocion generica que comprends va- 
riadas situaciones en las cuales el poder de hecho se in­
terpréta como poder prevalentemente fisico o poder preva- 
lenteraente economico.
97) No parece que haya sido SAVIGNY el primero en entender el 
corpus en un sentido espiritualizado o potencial. Encon- 
traraos en nuestros clâsicos también esta idea. Asl A.GOMEZ, 
para quien la posesiôn no es sôlo insistere,habere in mani« 
bus, in praesentia, in conspectu. Desarrolla también una 
idea mâs espiritualizada: la custodia, que viene a enten­
der Qomo posibilidad de aprehender al objeto poseido. Por
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eso estan en custodia las cosas perdidas y el animal 
huido y por tanto se pierde su posesiôn, com.1,45 Tau 
ri nQ 108, p.457-458 (Madrid, 1768). La opiniôn domi­
nante entre los pandectistas, fue en este punto la de 
SAVIGNY. La resume WINDSCHEID, dando cuenta de las de£ 
viaciones en, Pandette I, p. 550 ss., nota 8 (Turin, 
1950). El mismo WINDSCHEID entiende el corpus, como po^  
sibilidad de actuar a nuestro gusto, en orientaciôn pa^  
ralela a la de SAVIGNY.
La teorla potencial del corpus, ei^or lo deraas d£ 
minante; FUNAIOLI, Tradizione, p.162 ss., nQ 45 (1942); 
AUBRY et RAU, "posibilidad actual y exclusive de actuar 
materialmente sobre una cosa", cita en Planiol-Boulangec*, 
Traité. nQ 2289; GENTILE, "II corpus viene poi inteso 
non tanto come une relazone diretta ed inmediata col 
bene, quanto come la possibilité di agire su questo 
quando lo si voglia e quindi di ripristinare ad libitum 
quella relazione" Possesso,.nQ 12, p.21 (Turin,I965); 
BONFANTE, Instituciones p.559 (Madrid,1959). RIPERT-BOU_ 
LANGER y MAZEAUD destacan las diferencias de construc- 
cion entre el corpus, referido a los bienes inmuebles y 
a los muebles, lo que les lleva a destacar que en los 
inmuebles es posible la posesiôn solo animoi "II faut 
que la chose reste matériellement â la disposition du 
possesseur" RIPERT-BOULANGER, Traité, nQ 2291 a 2295; 
MAZEAUD, Leçons, II, p.ll82, nQ l4?2.
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Las teorlas sociolôgicas restan iraportancia al p£ 
der y recalcan el valor de las abstencion de terceros,
V. FEDELE, Possessio ed esercizio, p. 6l a 64; FUNAIOLI, 
Tradizione, p.165 (1942) ; HERNANDEZ GIL, A., Fum'l6n ' 
social, p.115 a II8 ; PEROZZI, 1st. I, p .826 a 836 (194?). 
Su desenvolvimiento ha implicado una progresiva pérdida 
de importancia del corpus en su vertiente interna refe- 
rida al objeto. HERNANDEZ GIL nos ofrece recientemente 
su avanzada idea del mismo, "fluida" y "puramente indi­
cative" (op.cit. p.117).
97 bis) V. nQ 17 y I8; cfr. GUTIERREZ, Codigos II, p.579
98) Com, ad. L. 45 Tauri nQ 108, también nQ 40.
99) Comentarios art. 449, VIII p.430 (1948).
100) La presencia de la cosa no es necesaria para la subsisten
cia del corpus possessionis, si una relaciôn con ella 
cual es el hallarse contenida (si es mueble) en un edifi- 
cio que poseemos, asegura la posibilidad de actuar sobre 
la misma a nuestro gusto. WINDSCHEID, Pandette,1,529-550.
La interpretacion del poder a que se refiere al 46l 
C.C., como un poder jurldico, justifies en MUCIUS la con 
tinuaciôn de la posesiôn de una sortija que se contiene 
en un parque de nuestra propiedad, Comentarios,VIII,p^7^
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101) Asi CASTAN, DQ Civil,II- 10 p. 502-505 (1964); GARCIA 
VALDECASAS, La posesion p.51-52 (19$5).
102) V. MUCIUS, Oomentarios art. 449. VIII, p.451 (1948).
105). El Tribunal Supremo, ha entendido, que en el momento
del embargo, por virtud del articulo 449, C. c. se pu£ 
de presumir que los muebles pertenecen al poseedor del 
inmueble en que se hallan contenidos. Efectuando el am 
bargo le queda al verdadero titular el camino de la ter 
ceria para reivindicar en la ejecuciôn sus bienes. Asl, 
nuestra jurisprudencia ha venido a montar, sobre este 
precepto, una presuncion de titularidad que choca con 
la letra del articulo y con la realidad juridica, en la 
que el regimen de los bienes muebles es independiente 
del de los inmuebles en que se contienen. Este criterio 
se ha mantenido en S. 22 junio 1928 y 10 junio 1941.
El. Tribunal Supremo, que no puede menos que recono.- 
cer en la S» 22 junio, 1928 el regimen juridico indepen^ 
diente de los bienes muebles, al entender que son sus­
ceptibles de transmisiôn separada e independiente, jus­
tifies su soluciôn porque la posibilidad de prueba en 
contrario restablece’ el equilibrio. Pero, a nuestro en 
tender ello no deja de suponer molestias para el suje­
ts perjudicado por los efectos de esta presuncion, per 
juidios ademâs injustificados, ya que el 449 no llega a
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montar més que una presunciôn del corpus possessionis.
Otra linea se sigue en S. I3 junio 1911i en cuyos 
motivos no se habla planteado cuestion en torno a 1© 
aplicacion del 449, pero el T.S. alude a ella y la em- 
plea como argumento, a mayor abundamiento, para la de£ 
estimacion del recurso de casaciôn interpuesto por el 
tercerista. Coordina esta sentencia la aplicacion de la 
presunciôn del art. 449, que entiende referida a la po­
sesion, con la de 464 (dice 446), referente a la presun 
cion del tltulo en materia de posesion de bienes muebles. 
Y asx el articulo 449 se restringe a una presunciôn de 
posesiôn, sobre la cual, a su vez opera el 464 para pr^ 
sumir el titulo.
La extensiôn de esta interpretociôn ha repercutido, 
por compensaciôn, en una interpretaciôn restringida de 
la palabra muebles al sentido del articulo 546, II C.c. 
(8. 22 junio 1928).
104) MUCIUS justifica el precepto por la accesoriedad de la 
cosa,mueble, lo que es, no entenderlo adecuadamente. Co­
mentarios VIII p.451 (1948).
105) MANRESA deduce equivocadaraente una posesiôn en concepto 
de dueno (Comentarios IV. p.222 (1951)• La jurispruden­
cia deduce la titularidad.
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106) La doctrina entiende generalniente por cosas raices los 
bienes inmuebles. Nuestras leyes usan tal terminologla; 
N.R. Ley 3^ nQ 4, tit.l6 , Lib 1^ déclara que por bienes 
raices, ademâs de las casas, heredades y otros de esta 
calidad inherentes al suelo, se entienden también.. .!Ua 
doctrina en el siglo pasado empleaba esta misma termi­
nologie, V. GUTIERREZ, Codigos II, p, 11 (I881).
Dentro de los inmuebles se han distinguido, aque- 
llos que lo son por naturaleza (tierras, edificios, -
plantas y ârboles, mientras permanezcan unidos a la tie^ 
rra; frutos pendientes), de los que^onsideran inmue­
bles por su destino, (asi GUTIERREZ, Cédigos, II, p. 9» 
ss. (1881). Esta distincion no aparece en nuestro Codi- 
go Civil (art. 554).
107) Confr. LACRUZ, Lecciones DQ Inmobiliario. p. 85 ss.(2&y 
ed. 1957).
108) Caso parecido al de la S. 8, abril, 1926, en la cual s e , 
planted el problema de si constituia tradicién de unas 
joyas a una criada, el alquiler conjunto con la senora, 
de la caja fuerte en que las miornas se encontraban, ne- 
gando al T.S. la transmisiôn, por existir otras razones 
que justificaban esa tenencia (edad de la senora, con- 
fianza depositada en la criada). Demuestra que la presun 
ciôn del articulo 449 no permite infè.rir, por referencia 
al continente, el concepto en que se posee el bien mueble,
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109) En la sentencia de 8 abril 1926, el Banco dueno de la 
caja fuerte no hubiera podido estar implicado en los 
problèmes que planteaba la posesion de las joyas.
110) Se reputan bienes muebles los susceptibles de apro- 
piacion que no sean inmuebles (art.555)* En nuestro De_ 
recho, dice GUTIERREZ, "determinadas todas las especies 
de bienes inmuebles lo regular ha sido defihib los mue­
bles a senou contrario (Codigos,II, p.15, (I881), Pero
aun se restringe este significado en el art. 546, II:
Cuando se use tan solo la palabra muebles- solo se enten
derân comprendidos los objetos que tiene por principal 
destino amueblar o alhajar las habitaciones, salvo en eg 
so en que del contexte de la ley o de la disposiciôn in 
dividual resuite claramente lo contrario. Acepcion res­
tringida que no cuadra con el amplio sentido que tiene 
la palabra muebles en el art. 449.
111) MUCIUS, Comentarios. art. 449, VIII, p. 454 (1948).
112) MANRESA, Comentarios. art. 449, IV, p. 2l8 (1951).
115) Comentarios, art. 449, IV, p.2X8-219, (1951).
Il4) Cfr. arts. 174?, IQ y 2197 Codex can, (notoriedad de de­
recho y notoriedad de hecho).
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115) PRIETO CASTRO, Manual de DO Procesal civil I, p.290, 
(Madrid, 1962)..
]%6) Vid. sobre esto: WOLFF, DQ cosas. en trat* Ennecerus 
p. Ill, IQ p. 43 a 59$ y alii también PEREZ y ALGUER 
p. 49 a 52; VALLET, Concurrencia de posesiones. en Es-
tuîos. p. 15 a 95 (1962).
117) El ejemplo propuesto se diferencia de la gestion de 
négociés sin mandate porque la custodia del objeto 
viene irapuesta por el Derecho, siempre que se tome la 
cosa (art. 6l5).>
118) El txtulo que configura la posesiôn del poseedor inmg 
diato, asegura la mediaciôn posesoria que favorece al 
poseedor mediate. La continuidad de ese titulo se presu 
me por virtudcbl art. 436 C.c.
119) V. nQ 39.
120) Cfr. PRIETO CASTRO, Manual DQ Procesal civil I, p. 299.
121) Los très cases que a continuaciin vamos a separar, eg 
tén presididos por la idéa de que el abandono 0 la pg 
sesiôn, cuando no hay mâs date que la situaciôn de la 
cosa, deberâ inferirse por los terceros, contrastando 
la situaciôn de la cosa con un môdulo objetivo: compor
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tamiento normal en esa socledad con respecto a esos ob 
jetos.
También es ûtil la soluciôn de P. BRUTAU : "La cosa 
hallada debe reputarse perdida y no abandonada", Funda- 
mentos, III, cosas p. l8o (1955). ALBALADEJO, llega a 
mâs, presume, en principio la pérdida, peno si ella no 
es presumible hace jugar a la apreciaciôn del sujeto 
con buena fe, Instituciones oosasV P. 210 (1964).
122) vid. primera parte teorlas sobre el corpus. Para JHERING 
la posesiôn se exteriorize en un tratamiento de la cosa 
semejante al que esta recibirla mormalmente del propie­
tario.. WINDSCHEID advierte que el modo de comportarse 
del que quiere apropiarse de una cosa, sin atribuirse o 
pretender el derecho de propiedad, no es diferente del 
que tiene el derecho de propiedad Pandette I, p. 541 (ng 
ta) (Torino, 1950).
123) Asi ALBALADEJO, Instituciones DQ de feosas nQ 86, p. 209 
(1964). También BARBERO, Sistema. I, p. 766 (1965): no 
basta ver la cosa; hace falta aprehenderla
124) Sobre la distinciôn, v. BARBERO, Sistema I, p. 765 0-965) 
FUNAIOLI, Cosa smarritta e cosa dimenticata, Riv. dir. 
com. 1940, II (cita BARBERO).
125) Corso; possesso et quasi possesso p. 173$ Milan 1946.
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126) lluatracion p. 12p (I82O)
127) Côdigos II, p. 581 (1881), Este régimen se refiere sôlo 
a la posesion. No se pierde la titularidad si la cosa 
fuere hallada.
128) El que se pierda la posesiôn, no contradice a que se con 
serve su titularidad en el sujeto a quien correspondie- 
ra. Por eso Ifi ocupaciôn de la cosa, puede ser antijuri­
dica.
129) Se considéra accidental la ignoracia, si el poseedor tig 
ne consciencia de que la cosa estâ en su poder, aunque ig 
nore su paradero, MUCIUS, Comentarios, VIII, p.575# Pare­
ce un criterio demasiado subjetivo, que no cuadra con el 
texto del articulo 46l del C.c.
JORS-KUNKEL, apoyado en el Derecho romano distingue 
la pérdida de la cosa, que provoca la de la posesiôn,del 
olvido del lugar en que la misma se encuentra, Derecho p?i- 
vado romano p.l67 (Barcelona, 1956).
El poder material se pierde, cuando la inexistencia 
del poder de hecho deviene condiciôn estable, por imposi­
bilidad de restablecer el poder, WINDSCHEID, Pandette. I, 
p. 548 (Turin, 1950)# Cfr. GOMEZ, A. Corn.L.45. Tauri.nQ 
107-108; LLAMAS MOLINA, Com.L.45. Toro. nQ 9, p.102; IGLE 
SIAS, Inst. p.297#
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130) Aunque el sujeto disponga de medios para rescatar la eg 
sa, le seguirâ siendo inaccesible si "decide" no utili- 
zarlos (ej. naviera que no extrae el buque hundido).
131) El carécter de esta enumeracion no parece taxativo.
132) Se debe presumir que posesion y propiedad coinciden.Por 
eso, asl como por la posesiôn se presume la propiedad, 
también ha de presumirse poseedor a quien apatentemente 
es titular,
135) V, ALBALADEJO, Instituciones, cosas. p.69, nota 81,
134) En cuanto al régimen anterior al Côdigo Civil v, ABELLA, 
Côdigo Civil, p.209 nota 1 (l894). Al decir de 8 . ROMAN, 
el art, 612 "introduce una novedad comparado con el Der&
cho anterior, segun el cual desde el momento en que los
animales amansados recobran su priraitiva libertad eran 
del primer ocupant4, sin la necesidad del transcurso de 
este plazo de veinte dlas ulterior a la ocupaciôn"* DQ
civil III, p. 227 (1900).
134 bia) En esta caso no hay ocupaciôn apta para oonferir el
dominioY pues el ocupante sabe que el animal tiene due- 
ho (art,610) y no puede ser objeto de caza. En cambio s£ 
hay una "ocupaciôn material" idônea para dar coraienzo a 
la usucapiôn (art.438), Con respecto a la apariencia de
p.ia, Sec.ia, Cap,I 4$
animal fiero que podria engendrar la buena fe del ocu­
pante hay que tener en cuenta si el animal pertenece 
a la fauna de la region. En este caso es presumible la 
condiciôn de fiero; en caso contrario la de amansado.
135) La interpretaciôn que damos al 465 C.c. esta apuntada 
en la letra de las Partidas: "aves, 0 bestias bravas, 
o pescado prendiendolo, o caçandolos, si despues se 
fuyeren, e salieren de su poder, pierde la tenencia 
dellos aquel que la avia ganado" (L.18, tit.30, Part.
3a) "Per fugan ferarum, avium, vel animalium... perdi- 
mus eorum possessionem" Glosa G. LOPEZ. v. sobre esto 
GUTIERREZ Côdigos, II p. 548 (I881).
136). ALBERTARTO destaca, comentando este texto, que no basta 
cualquier tipo de custodia; hace falta un artefacto o 
medio que haga posible su senoria real (Corso; possesso 
p. l40). Recoge el criterio de SAVIGNY quien advertia; 
"Los animales salvajes no estân en nuestra posesiôn si­
no cuando hace ya mucho tiempo que hay una medida espe­
cial (custodia) que nos coloca en pôsiciôn de apoderar- 
nos de ellos en todo tiempo. Asi no toda custodia basta; 
el que guarda p.ej. animales salvajes en un parque o pa­
ces en un lago, ejecuta un acto en verdad para conservag 
los; pero no depende de su voluntad el apoderarse en oial^  
quier instante de ellos; muehos obstâculos pueden oponer 
se, y por tanto la posesiôn no estâ conservada; no asi
p.ia, Sec.ia, Cap.I: ^6
cuando los peces estân conservados en un vaso o los ani­
males en una jaula, porque pueden ser cogidos cuando se 
quiere" La posesion p. 177 (184$).
13?) "•••per missionem in loco, lacu, vel stagno magno, per-
dimus eorum (animalium) possessionem*,* Glosa G. LOPEZ).
138) Los animales fieros mientras estân poseidos por los hom- 
bres, que vencen su tendencia a la huida, estân sujetos 
a los medios adquisitivos normales en Derecho y también 
la usucapiôn.
139) La posesiôn p .Il4 (1845).
140) La teoria de SAVIGNY la defendiô entre nosotros GUTIERREZ 
Côdigos p. 548 (1881). Le cabe a JHERING haber sido el 
primero eh destacar, cômo la seguridad de la posesiôn se 
basa en el elemehto moral o jurldico (deber de respeto a 
la propiedad ajena) v. supra teorlas. Cfr. WINDSCHEID, 
Pandette, I, p.529$ (Turin, 1929).
141) FEDELE, Possessio ed esercizio pj6^(l950). Para este au- 
tor la posesiôn es un poder de hecho entendido en un as- 
pecto fisico (se aplica a los edificios y cosas muebles) 
o en un aspecto econômico (se aplica a los inmuebles),que 
provoca una reacciôn en el circule de los componentes de 
la sociedad, de respeto y abstenciôn. Esta reacciôn se apg 
ya en la necesidad de paz, oportunidad para la convivencia
p.ia, Sec.ia, Cap.I 4?
y en la tutela concedida por el ordenamiento al posee­
dor (op.cit. p.62). El poder posesorio consiste pues en 
el hecho de que los terceros se abstengan. De la rela- 
ciôn entre el sujeto y la cosa se pasa a una relaciôn 
entre el sujeto y los otros sujetos, es decir a la po­
sesiôn como hecho social (p.63)* ^n este momento social 
interviens la probabilidad de abstenciôn, valorable se­
gun las circunstancias (elasticidad) y referida ala ma- 
yoria,
PEROZZI desarrolla también una teoria de la pose­
siôn como fenômeno social (Inst.1.p .826 (194?) El ca­
récter, de hecho social en la posesiôn lo destaca tam­
bién FUNAIOLI, Tradizione (1942), al considerar la po- 
desiôn como posibilidad de goce ( Jv L G ^  ,p.lô3)
frente al resto de la comunidad (p.l63).
142) Funciôn social, p. 117.
143) Ins. I, p .836 (1947).
144) Inst. I, p .826 (1947).
145) Funciôn social. p.ll7.
l46) Como hace PEROZZI.
p.ia, Soc.ia, Cap.X 48
147) Cfr. Parte II, dap. II, nQ 389 ss.
148) El nombre se debe a BALDO, cfr. GOMEZ, A, Com.L.45 Tauri. 
p.444 col.2a, nQ 111. Se denomina asl "quia juris civilis 
ministerio sine artificio nulloque actu interveniente, vg 
ro vel equipollenti, sed sola legis, stotuti, vel consuetu 
dinis dispositions transfertur" (GOMEZ).
149) Asl, DUALDE, La posesiôn civillsima, Barcelona, 1959.
150.) D. 41, 4, 2, 18.
151) "Coeptam usucapionem a defuncto posse et ante aditam here- 
ditatem impleri constitutum est" (D. 4l, 3$ 40); IGLESIAS, 
Instituciones. p. 274, nota 319.
152) "Cum heredes instituti sumus, adita hereditate omnia quiden 
iura ad nos transeuntç possessio tamen nisi naturaliter com 
prehensa ad nos non pertinet" (D. 4l, 2, 23, pr.); GOMEZ, A. 
Com 1.45 Tauri. nQ 128, p.468, Madrid,I768; 'BINDER, Suce- 
siones. p.20-21, Barcelona,1953» VALLET, Apuntes. p.285,
' (1955).
Desde este planteamiento parece mâa adecuada la denomi- 
naciôn sucessio in usucapionem. JORS KUNKEL, Derecho privado 
romano. (Barcelona,1937) p. 194; también JHERING advierte:Lo 
que da a la posesiôn su importancia practice, no es este efec 
to subjetivo psicologico, segûn el cual el poseedor se sien-
p.ia, Sec.ia, Cap.I 49
te y se sabe poseedor... sino su importancia para la pro­
piedad: La usucapion y la proteccion posesoria... La usu­
capion continua... sin que la posesion exista". La pose­
sion . p.121, (Madrid,1926). Pero se usa indistintamente la 
expresion suoCessio possessionis: IGLESIAS Inst. p.274; ZAN 
ZUCCni, La Successio e 1 'accessio possessionis nell'usuca- 
pione. Archiv. Giuridico Filip. SEllTiFINI (1904), p. 177 ss. 
353 ss; Suila storia dell'accessio possessionis nell'usuca- 
pione, Arch. Giur. F. SERAFINI )l906) p. 3 ss. (cit.IGLESIAS 
op. y lo.cit); D'0.:3, il ornent os ^ 102; BONET-RAI-ION, Compen- 
dio de DQ civil, p. 53 (1965)» "La successio possessionis 
se remonta al priraitivo Derecho romano, por estar enraiza- 
da en la misma naturaleza juridica de la sucesion mortis 
causa, y , en cambio, la accessio possessionis, al menos con 
caracter general, corresponde al perlodo posteldsico" HER­
NANDEZ TEJERO, Derecho romano. p.276 (1959); RODRIGUES, Ma­
nuel, A posse. Estudo de Direito civil Portugues. p.283 ss. 
"La sucesion del heredero en la posesion ipso iure y sin ng 
cesidad de aprehension material, es un efecto de la posesion 
ya conocido en el Derecho romano clââco, en la primitiva su­
cesion de los sui, y la posesion inmaterial se aplica en nu 
merosas instituciones de la hérédités roraana. En el émbito 
de la bonorum possessio pretorio, y en su definitiva confi- 
guracion de la herencia justinianea se aplican a los inter­
dis tos quorum bonorum y quod legatorum réglas sobre la Con­
cepcion de la possessio iuris y sobre la transmisiôn ipso 
iure de la posesiôn al heredero" GARCIA GAiZRIDO De la "bo­
norum possessio" a la posesiôn civilisima, R.D.N. LV, enero-
p.. la, Sec. IS, Cap. I 50-
marzo, 196?» p« 151-152.
LEVY ha sehalado las semejanzas entre la posesiôn ro- 
mana del Bajo imperio y la GEWERE, West Roman Vulgar Law,
p. 96-99 (1951).
-155- Las leyes Barbaras empleaban el verbo sacire relacionado 
con el aleman setzen y que vuelve a encontrarsten la pala­
bra saisine, OULIAC-MALAFOSSE, Histoire, biens,p.222, (Pa­
ris,I96I) .
Sobre el origen de la saisine puede verse la bibliogrg 
fia citada por ROCA SASTRE, Adquisicion hereditaria de la po­
sesion, RGLJ, 1955 (centenario), p.562, nota 75*
"Sin duda por irflujo germanico, algunos estatutos y 
costumbres franceses e italianos impusieron la transmisiôn 
posesoria ipso iure del causante al heredero", VALLET, Apun­
tes DQ sucesorio, p. 286, (Madrid, 1955); v. GOMEZ, Com.L.45 
Tauri, nQ 111, p. 442, col.IQ.
"Por la saisine el heredero queda investido de iure y 
desde la muerte del causante de la cualidad juridica de po­
seedor de los bienes que este poseia, sin necesidad de tomar 
posesion material de los bienes" ROCA SASTRE, Adquisicion he­
reditaria de la posesion, p.565.
•154- "El primitivo requisito del senorio cornoral sobre la cosa
fue pronto suprimido en relaciôn con la GEWERE sobre las fin 
cas... Asi surgio la GETWERE ideal (saisine de droit, en opo-
p.ia,Sec.la,Cap.I 51
siclon a saisine de fait). En la GEWERE mediata se aprecia 
todavia la dominaciôn sobre la cosa, raediante aprovechamien 
to de la finca, en las prestaciones del poâeedor inmediato# 
No asi en la GEWERE ideal... Mediante herencia obiene el hg 
redero la GEWERE, incluse en el supuesto de que un no titu­
lar se apodere del bien relicto..." PLANITZ, DQ Priv. Germâ- 
nico, p.156, (Barcelona, 1957).
-155- Ley 7, tit. 5, Part. 5a.
-156- "Mandamos que las cosas que son de mayoradgo agora sean vg 
lias, o fortalezas o de otra cualquier calidad que sean,muer 
to el tenedor del mayoradgo, luego sin otro acto de aprehen­
sion de la posesiôn, se transpase la posesiôn civil e natu­
ral en el siguiente on grade, que segun la disposiciôn del 
mayoradgo debiere subceder en ôl, aunque haya otro tornado 
la posesiôn délias en vida del tenedor del mayoradgo, o el 
muerto, o el dicho tenedor le haya dado la posesiôn délias". 
L .45 de Toro.
Este texto fué motive del comentario de nuestros clâsi­
cos. La primera cuestiôn que se les plantea es si se puede 
adquirir la posesiôn sin necesidad de aprehensiôn. COVARRU- 
BIAS la resuelve distinguiendo entre las cosas que no son de
nadie y las que ya estân en posesiôn. En aquellas es necesa-
rio el acto de aprehensiôn, porque sobre ellas no se ha pro­
ducido aûn la distinciôn de dorainios; en estas no es necesa-
rio tal acto porque ya se encuentran dentro de un patrimonio
P.is, Sec. la, Cap.I 52
Cfr. LLAMAS MOLINA, Com. L.45 Toro, II, p.Ill, nQ 59. Tam­
bién GOMEZ..." ...teneo pro vera & resolutiva sentehtia,qiod 
lex vel statutum potest simpliciter & absolute ipso iure 
transferre possessionem in aliquera nullo -interveniente actu 
vero vel ficto apprehensive possessionis" Com.L.45 Tauri, 
nQ 111, p. 442, col.2Q; Cfr. también, VALLET, Apuntes,p.287, 
nota 550 (1955).
Para la mayoria de nuestros autores clâsicos la pose­
sion civillsima tiene naturaleza de "vera possessio", en con 
tra de la opinion de BALDO que la califico de "ficta posses­
sio" o"possessio artificialis", vid. VALLET, Apuntes, p.28?,
(Madrid,1955)»
-157- VALLET, Apuntes, p.28? nota 520; ESPIN CANOVAS, D., Adqui­
sicion posesion inmaterial, p.80. En lo referente a la te- 
nuta de la viuda en el Derecho catalan, el Derecho histori- 
co ha sido recogido en la Compilacion de Cataluna de 21,ju-
lio,1960 (arts. 58,59).
"La posesion, en el caso de tenuta, se adquirira auto- 
maticamente por ministerio de la ley; pero cesara de dere­
cho en cuanto los herederos del marido pongan integramente 
la dote a disposiciôn de la mujer y le paguen el esponsali- 
cio o escreix" (art.59» I Comp. de Cataluna).
•158- GARCIA GOYENA dertacaba la pugna de esta norma con el Dere­
cho romano y el patrie, Concordancias, II art. 554; y el 
mismo Tribunal Suoremo ha resaltado el ascendiente francés
p.IQ, Sec.IQ, Cap.I 53
de nuestra posesiôn civilisima: "... en el Derecho patrio,
el articulo 440 del Côdigo Civil... no se inspira en el
derecho romano, sino en el articulo 724 del Côdigo Civil 
francos y responde a la idea germanica de la posesion"
(s. Ï.S., 5 junio, 1947).Cfr. también sobre esta materia:
S. 25 enero 1936, 13 marzo 1932, 23 enero 1936, 12 abril
1951, 12 diciembre I966, 9 junio 1964, 17 abril 1958, 12
abril 1931.
"Les héretiers légitimes, les héretiers naturels et 
la conjoint survivant sont saisis de plain droit des biens, 
droits et actions du défunt, sous 1 'obligation d'acquiter 
toutes les charges de la succession" (art.724 C.c. francés. 
Cfr. también paragrafo 857 B.G.B.).
El contenido del articulo 354 del P. 185I no ha sido 
recogido integramente, segûn afirma POCA BASTRE, en el 66I 
del Côdigo Civil, lo que permite a este autor afirmar que 
la omisiôn de una alusiôn a la posesiôn en el texto del C^ 
digo significa que el legislador en nuestro Côdigo Civil 
no ha querido adoptar el sistema germânico de la saisine, 
seguido por el dicho articulo 334 del proyecto de I85I, y 
ha preferido continuer en este punto el sistema romano, que 
es el tradicional en Sspaha, Adguisiciôn hereditaria, p.344-
345.
.159- Cfr. BONET RAMON, Côdigo Civil, 2^ ed. p.391; CASTAN, DO ci­
vil , 11-10, p .490 (Madrid,1964); DIEZ PICAZO, Lecciones:co- 
sas, p.115, nO 103; DUALDE, Posesiôn civilisima, p.llô (Bar
P.ia, Sec.ia, Cap.I 54
celona, 1959); ESPIN, Adquisicion pos. incorporai, p. 6lss.; 
GARCIA VALDECASAS, La posesion, p.4l (Granada,1955) ; LACRUZ, 
Sucesiones, P. Gral. p. 137 sc. PEREZ GONZALEZ-ALGUER,Trat. 
Enneccerus, III-IQ, p.67-68; PUIG BRUTAU, Fundamentos, III, 
p.61 (1955) y V-IQ p.336 (1961); VALLET, Apuntes, p .283 s. 
(1955); GARCIA GARRIDO, De la"bonorum possessio" a la pose­
sion civilisima, R.D.N-LV, enero-marzo, 1967» p.115 a 132.
■I6O- La posesion civilisima tiene por consiguiente una doble efi 
cacia: respecto a la posesion disfrutada por el causante, 
cuyos efectos transmite al heredero sin necesidad de con­
tacte corporal con la cosa, y respecto a la posesion de los 
bienes hereditarios, que reconoce en el heredero durante el 
tiempo en que este sujeto no posee materialmente.
Dentro de la usucapion conviens distinguirlüc, sin con 
traponerla^ de la union de tiempos (art.l960,lQ) porque en 
este caso hay una sucesion en la posesion corporal, v.LACRUZ, 
Sucesiones, P. Gral. nQ 134, p.139.
ESPIN en su trabajo sobre la sucesion de posesion ha 
contrapuesto el régimen del articulo 440 al del I960, IQ 
caracteriz'ndolos, respectivnmenbe, a t^aves de estas no­
tas. El régimen de la sucessio possessionis (art. 440): IQ 
contempla una sola posesiôn; 2Q es necesario (carga) ; 
lo es aplicable al sucesor universal; 4q se produce en el 
carâcter de la posesiôn; 3^ signifies una doble derogaciôn 
del principio de continuidad de la posesiôn del causante 
("bona fides superveniens prodest"; "mala fides superve-
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niens nocet”); 6Q continua la posesion durante la yacencia 
de la herencia, El regimen de la accessio possessionis (art. 
i9 6 0 , is): IQ contempla dos posesiones; 22 no es necesa- 
rio (facultad); solo aplicable al sucesor particular;
4s independencia en las caracteristicas de ambas posesio­
nes; 52 es precise que ambas reunan los requisites necesa- 
rios para la usucapion; 6s debe mediar un vinculo juridico 
entre el causante y el sucesor. (P.D.P. 1934, p. 593 ss).
-I6I- DUALDE conceptua a la posesion civilisima caracterizada *|por 
ser una posesion en la que no es necesario que se de la 
aprehensiôn corporal ni la intenciôn constitutiva del ani­
mus" , Posesion civilisima, p,l4; este punto de vista es in 
complete poroue no contempla el efecto que persigue esa e^s 
piritualizacion, Con formula mas adecuada la define DIEZ 
PICAZO, al entenderla corao "aquella especie de posesion en 
la cual una persona se bénéficia de los mismos efectos y de 
la misraa protecciôn acordada por el ordenaniiento juridico a 
un poseedor civil, pero sin nocesidad de tener el corpus 
possessionis" , Lecciones; cosas, p. II5 . DUALDE, al identi- 
ficar la posesion civilisima con la incorporai, sin tener 
en cuenta otros elementos, ha llegado a una excesiva exten­
sion de esta nocion, en su obra citade, encuadrando en ello, 
las situaciones posesorias del Constitute (p.2D); posesion 
del saltus roraano (D.41,2,11,3) (p»33)» posesion que se con­
tinua sin uso de la cosa (p. 35-3 6 ); posesion a que dan lu- 
gar los articules I638 y 2058 Lee, (p.39); tradiciôn instru
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mental (p.42); prorroga de arrendamientos (p.5 5 ); contra^ 
to inmoral (p.5 8 ); retractos legales (p.6l); inmisiones 
(p»75); postumidad (p.7 8 ); condicion suspensive (p.84)...
En la direccion correcte se halla tarabién LACPUZ quien 
siguiendo a BINDER atribuye a la posesion civilisima el ca_ 
râcter de posiciôn juridica que la ley vincula regularmen 
te al senorio de hecho, »>ucesiones: P.Gral., 159; también 
LLAMAS MOLINA: "Cuando se dice que por ministerio de la 
ley se transfiere la posesion o se priva de ella al que la 
ténia, no debe entenderse esto materialmente porque la ley 
no puede hacer que el que no tiene una cosa la tenga, o el 
que la tiene deje de tener, sino que debe entenderse legal 
y juridicamente de los efectos que cegùn derocho causa la 
posesion y asi lo que la loy dispone es que la posesion qxe 
se transfiere uor su ministerio produzca los mismos idônti 
CCS efectos que si se hubiera tr nsferido por medio de un 
acto corporal de aprehensiôn" Com.L.45 Toro, nO 6? ,H,p.ll2 
(Madrid, 18D5).
1 6 2) GARCIA VALDECA3AS, en contra de la opinion mâs generaliza- 
da, situa en el instante de la rauerte del causante, el mo- 
mento de adquisicion de la posesion por el heredero, porque 
en otro caso, segun este autor^ no tendria sentido el 440,II, 
La adquisicion de la herencia en el Derecho espahol, R.D.P.
1 9 4 4, p.1 0 8.
1 6 5) Cfr. LACRUZ, Sucesiones; P. Gral, n2 155, P* 158 ss.
P»ia, Sec.ia, Cap.I ^7
164) LACRUZ, Op.cit., p. 142.
\
1 6 5 ) "Frente a la situacion del heredero, el legatario no ad- 
quiere ipso iure la posesion del objeto legado, ni siquie_ 
ra puede tomarla por si mismo. Ni aun en los casos en que 
la propiedad del objeto legado se le transmita directamen 
te en el memento del fallecimiento del causante" (art. 885
C.c.)‘;''no obstante, lo mismo que en el Derecho histôrico, 
debe adraitirse, en nuestro régimen vigente, que el testa- 
dor pueda autorizar al legatario que tome por si la pose­
sion de la cosa legada" (S, 26, octubre,1928). "El articu 
lo 440 consagra una successio in nossessionem, en sustitu 
ciôn de la cldsica successio in usucanionem. El testador
no puede impedirla, porque se détermina por la ley como con 
secuencia del fenom.eno sucesorio. Pero ningun inconveniente 
existe en que pueda desviar esa sucesiôn, sehalando un des- 
tinatario distinto de los herederos; que podrâ ser un alb£ 
cea, el comisario, los contadores partidores o algûn lega­
tario, VALLET, Anuntes, p.295-294.
Sobre la posicion de los legatarios en Derecho portu- 
gués, RODRIGUES, A nosse, p. 280-282 (1940); Su posiciôn 
en relaciôn con la posesion se aproxima a la de los hered_e 
ros.
1 6 6 ) Cfr. LACRUZ, Sucesiones: P. Gral. nC 135 Y 157.
P.ia, Sec.la, Cap.I 53
1 6 7 ) LACRUZ, Qp. cit. nQ 157.
1 6 8 ) LACRUZ, Op. cit. nQ 154.
169) Cfr. ESPIN, Sucesion en la posesion, p. 595, ss.
1 7 0) Las leyes de Toro iban mas alia que el Codigo Civil, tran^
mitiendo al heredero la posesion, aunque el causante no p£ 
seyese. V. VALLET, Apuntes, p. 2 8 9 , nota 555*
171) nQ 550 86.
1 7 2) Cfr. ROCA-SASTRE, DO Hiootecario, I p. 645 ss. (5& ed.); 
LACRUZ , Lecciones Derecho Ihmobiliario, p. 225 (1957).
N O T A S  A L  C A P I T U L O  S E G U N D O
DE LA PRIMERA■PARTE - SECCION PRIMERA
p.IS, Sec.IS, Cap.II 60
NOTAS AL CAPITULO SEGUNDO
1) Asi lo destacan las S. 25, junio, 1966; 7,febrero,1 9 6 5 ; 
2 5 , junio, 1 9 6 5 ; 10, noviembre, 1954; 5» marzo, 1951;2, 
febrero, 1928; 19, noviemhre, I9IO; 5, octubre, 1962;
2 9 , enero, 1955; 12, diciembre, I9 6 6 ; 4, julio, I9 6 5 ;
1 7 , enero, 1965; 6, marzo, 1958; 51» marzo, 1911; 17,fe, 
brero, l894; 5 0 , octubre, 1915; 20, febrero, 1956; 7,%£ 
viembre, l895; 15, enero 1915; 8, abril, 19IO. La misma 
doctrina se réitéra en otras sentencias que no admiten 
la usucapion extraordinaria, por falta de posesion en 
concepto de duefio: 15, marzo 1952; 6, marzo, 1958. Tam- 
bien en la de 21, abril, I965 se requiere, para la pre£ 
cripcion extraordinaria que haya posesion civil, consi£ 
tente en la tenencia con intencion de haber la cosa o de_ 
recho como suyo (concepto de dueno). Algunas dudas ofrje 
ce la sentencia de 22, octubre, 1919*
2) Sobre este punto trataremos mas adelante, en este capi­
tule .
La referenda de toda posesion al titulo por virtud 
del cual se ha adquirido, no confunde los requisites de 
la usucapion ordinaria, y en concrete el de juste titulo 
(art.1 9 4 0), con los de la extraordinaria. Las irregulari 
dades del titulo, como veremos mâs adelante, se toraan en 
consideraciôn.aun en la nrescripcion extraordinaria, pa-
P.1%, Sec.12,, Cap.II 6l
ra impedir que el mismo transmita : la posesiôn del cau­
sante y que configure el concepto en que se posee (comp, 
art.i9 6 0 ,1 2 ); pero no puede negarse la existencia de la 
posesion y usucapion extraordinaria, si por otro camino, 
concretamente por el de la interversion, se ha llegadoa 
ser poseedor en concepto de dueno.
La subordinacion de la posesion al titulo, tal co­
mo se intenta exponer, puede resultar quiza chocante a 
primera vista, pero bien entendida responde a la necesi 
dad de dar unos cauces juridicos a todo el sistema pose- 
sorio : Cuando un titulo no sea adecuado para transmitir 
el derecho deseado, por vicios internos, servira, desde 
luego, para justificar la transmision de la posesion ma­
terial del transmitente, pero no pod ra cualificar juridi 
camente a la posesion adquirida, convirtiendola en pose­
sion en concepto do dueno, Y si en este caso no hay mâs
posibilidad cue reconocer cue la posesion ad usucapionem 
se inicia gracias a la voluntad del accipiens, no se de­
be hacer operar a esta voluntad mientras que no se contra  ^
diga al titulo (interversion).
5 ) Comentarios, IV, art.4^2, p.79 (1951).
4) Véase nQ 92.
5 ) Dice ALONSO MARTINEZ a este proposito:
"Quisiera que la disposicion que contiene este articule
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(4 5 0 actual) EC fijase en ella (se referia a la mera 
tenencia) dejando para otro articulo la distinciôn de 
poseer por si o a nombre de otro (actual 431) asi como 
viene mâs adelante la de tener o no tener titulo que 
justifique la posesion"(actual art.432). (Actas inédi- 
tas de la C. de Codificacion, M. Justicia).
6) En esta sesiôn CARDENAS fué presidents por no haber 
asistido ALONSO MARTINEZ. Se discutia el ultimo inciso 
de la redacciôn del actual 432 ("reconociehdo el domi- 
nio en otra persona"), y el propio CARDENAS présenté un 
caso: el poseedor que no ejerce su posesion en concento 
de dueho, "-ooroue no lo sea", ni reconocc el dominio en 
otra persona (Actas de la S. 17, enero, 1882; Ministerio 
de Justicia).
7) CASTAN, DQ Civil, II, 12, p.470 (1964).
8) Aunque la question sea de un marcado carâcter terminolôr* 
gico, porque los autores que circunscriben el "concepto 
de dueho" a la posesion de la cosa como propietario no 
dejan de admitir que pueden usucapirse otros derechos p£ 
seyéndolos en concepto de tenedor (ej. GARCIA VALDECASAS, 
La nosesion. p.23; MARTIN FEREZ, La posesion, p.6 7), sin 
embargo ha de reconocerse lo importante que résulta en De_ 
recho precisar el alcance de los termines que se utilizan.
Preferiraos entender que "concepto de dueho" es equiv
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valent© a concepto de titular.
9 ) En esta direccion pueden encuadrarse: DE 3UEN, DQ Civil 
comun, 3^ ed. I p.230; GARCIA VALDECASAS, La posesion, 
p.23; MARTIN PEREZ, La posesion p. 6 7 , (1958); MUCIUS 
Comentarios, VIII, p.222 (1948).
10) Asi AL3ALADEJ0, Instituciones:cosas n.48-49 (1964); ES- 
^IN Manual de DQ Civil, II, p .3 0 (1959). CASTAN, DQ Ci­
vil, II-IQ, p . 474 (1964), matizando (vid. nota pie de pA 
gina).
1 1 ) Cfr. ALBALADEJO, Instituciones; cosas, p. 48 (1964); GAR 
CIA VALDECASAS, La nosesiôn, p.24.
12). DQ Civil, II, IQ p. 474 (1964).
1 3 ) CASTAN, DQ Civil, II.-IQ p.473-^74 (1964) ; ESPIN, Manual 
de DQ Civil, II, p.31 (1959); GARCIA VALDECASAS, La pose­
sion, p.22 (1 9 5 5); ALBALADEJO, Instituciones; c o b s , p.49 
(1964), destacaddo la necesidad de exteriorizar la volun 
tad para intervertir el concepto posesorio.
.141 I4ÀNRESA,. Comentarios IV, p.8 2 -8 3 (1951) ; SANTAMARIA, £ 0- 
mentarios, art.432, p.466 (1 9 5 8).
1 3 ) Comentarios, VIII, p. 2l6 ss (1948).
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1 6 ) En contra de esta direccion ALBALADEJO, Instituciones; 
cosas, p.49; v. JORDANO 3AREA, quien opina que la apa- 
riencia juridica surge con la posesion animus domini ex 
teriorizada, sin que importe, ni deshaga tal apariencia, 
la ausencia de buena fe, Teorla del heredero aparente,
ADC, 1950 p.6 7 2. Ademas los citados en la nota 1 3 .
17.) También en este sentido CASTAN; "Corao el articulo 446. •• 
concede protecciôn a todo poseedor, y el articulo I63I 
de la Ley procesal habla de la posesion o la tenencia, 
hay que entender que son aplicables los interdictos tan 
to a una como a otra y que puede utilizarlos....todo aquéL 
que erapleando la técnica del Côdigo Civil, tenga una pose_ 
siôn, sea esta natural o civil, en concepto de dueho o en 
concepto distinto.
El Tribunal ^upremo, comprendiéndolo asi, ha recon£ 
cido personalidad para entablar los interdictos al arren 
datario (sentencias de 23 de julio de 1880 y 21 noviembre 
de 1 9 0 4) y al raero detentador (sentencia de 3 d.e abril de 
l884); declarando, en termines générales, que tiene el c£ 
râcter de poseedor, y ,por consiguiente el derecho a ser 
amparado en su posesion, el tenedor de la cosa para su 
disfrute, aunque el dominio pertenezca a otro (sentencia 
de 21 de noviembre de 1904).
Pero no es poseedor y, por tanto, no esta legitimado 
para la acciôn interdictal el mero servidor de la posesion^ 
que, como el administrador de una finea, ejerce la posedon
P.ia, Sec.la, Cap.II 63
de otro" Derecho civil, II-IQ, p.497-498 (Madrid,1964).
"Por lo demas, sehala GARCIA VALDECASAS, G ., tanto 
la posesion en concepto de dueho -o de titular del der£ 
cho-, como la posesion en otro concepto distinto, dis- 
frutan de protecciôn juridica". La posesiôn, p.23 (Gra­
nada, 1 9 3 3).
1 8 ) El carâcter dieyuntivo se ha destacado también por MAR­
TIN PEREZ, La posesion, p. 6 0 , (1938), invocando la opi 
niôn, si empre autorizada, de HERNAiDEZ GIL.
1 9 ) En esta direccion: PEREZ Y ALGUER, Anotaciones Ennecce-
rus, DQ de cosas, III-IQ, p. 49-32; CASTAN, DQ Civil,11,
IQ, p.4 7 3 -4 7 6 (1964); PUIG BRUTAU, Fundamentos, III, p. 
30 a 33; ESPIN, Manual DO Civil, II, p.32 (1939). VALDE_ 
CASAS, G ., apoya, en cambio, la distinciôn en el art.431 
Posesiôn p.23 a 2 8 ; MARTIN PEREZ, conjuntamente en los 
art. 431 y 4 3 2, ya que, "ni uno ni otro articulo confi- 
guran la concurrencia", La posesion, p.60-6l (1938). Una 
interesante critica de la misma puede verse en VALLET, 
Concurrencia de posesiones: Estudiôs, p.23 a 40 (I9 6 2).
20.) MANRESA que enfocaba de otra forma la cuestion, destaco
como la formula ofrece alguna dificultad: No se compren
de en ella el derecho del tenedor que posee sin recono­
cer el dominio en otro. Notemos como para MAI'îRESA de jar 
de reconocer el dominio en otro, no significa dejar de
p.IS, Sec.IS, Cap.II 6c
poseer como tenedor.
Luego cito el caso de colonos de fincas, que habién 
dolas conservado como colonos de las misma en epocas re- 
motas, con el transcurso de un tiempo inmemorial, se con 
sideran hoy poseedores de ellas por derecho propio. Con 
este ejemplo demostraba que la consideraciôn, que de su 
propia posesiôn, tengan los colonos, no debe ser suficien 
te para intervertir el titulo de meros. colonos (tenedores)
en que recibieron las fincas. Indica asi que el concepto
de dueho no se fundaments,ûnica y exclusivamente, en la 
voluntad unilateral del poseedor.
CARDENAS, cita el caso del que no ejerza en posesiôn 
como dueho, "porque no lo sea", ni reconozca el dominio 
en otra persona. Para este la posesiôn en ’boncepto de du_e 
ho" va unida a la titularidad del derecho. Su pensamien- 
to, por tanto, discurre por otra direcciôn de la que hoy 
corresponde a la recta interpretaciôn del art.4^2, pero 
se sépara del subjetivismo, al que insoslayablemente ab£ 
caba, el texte de SILVELA, (vid. Actas inéditas Ses. 17 
enero l882, Ministerio de Justicia).
21) V. nQ ll8 ss.
22) En lo ' de la Squiscencia es demasiado exigents esta
sentencia: Puede haber interversiôn sin existir aquies- 
cencia.
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2 3 ) vid, nQ 9 0 » nota 9 .
24) V. nQ 90, nota 11.
2 3 ) V, IGLESIAS, en torno a esta materia, DQ romano, p.301-
302 (1 9 6 2).
2 6 ) Paralelamente, el Profesor De CASTRO, en las expresiones 
"dominus usufructus, servitutis, actionum", a proposito 
de los llamados derechos sobre derechos, advierte, como 
"la palabra dominus no tiene el sentido de derecho real 
de propiedad, sino de un titulo de titularidad (directa 
en nombre propio ) Compendio de DQ Civil, p.l4? (1964).
2$) Y de la misma letra del articulo 432 se puede inferir
que posesion en concepto de dueho no es posesion en con 
cepto de propietario, sino de titular, ya que la poseâôn 
puede tenerse en los bienes y derechos. Si el "concepto 
de dueho", puede referirse, siguiendo al Côdigo (art.432) 
a la posesion de derechos sin base objetiva corporal,con 
mayor razon sera aplicable esta expresiôn a los derechos 
que recaigan sobre un objeto corporal.
2 8 ) Ej. sentencia 22, febrero, 1936. (posesion de subforo a 
titulo de dueho).
2 9 ) ALBERTAR10, Corso possesso, p.35»
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30.) ALBERTARIO, op.cit p. 54 (in fine) y p.55; también IGLE 
SIAS, DQ Romano, p. 290-291 (1962).
31) ALBERTARIO, op.cit, p. 55; también JORS-KUNIŒL, DQ jriv. 
Romano, p. 159, nota 4, (1957).
32) ALBERTARIO, op.cit, p. 73 (in fine), 74; también IGLE­
SIAS, DQ Romano, p.290-291 (1962)
35) BUSSI, Formazione dei dogmi, p. 23 nota 1, (1937).
34) BUSSI, op.cit, p, 22-23
35) BUSSI, op.cit, p.92
36) Comentario a L.45 de Toro, II, nQ 39 a 42, p. 107-108. •
En otro lugar, advierte que la posesion justa es con bue_ 
na fe, y la injusta con mala fe (nQ 47 p.l09).
GUJAGIO y DOKELO, entienden también segun LLAMAS-MO 
LINA ' Dp,cit. nQ 43 a 45, p. IO8, que la posesiôn civiles 
justa y fundada en derecho: Por eso, la mujer posee natu- 
ralmente lo que recibe, por donacion, de su marido., tam­
bién cita en GUTIERREZ, Côdigos II p. 552 (I881).
37) Corn.ad. L.45 Tauri nQ 105, p. 433.
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38). Segun SAVIGNY, "]a primitive significacion de la palabra 
possessio es el estado de simple detentaciôn, y por con 
siguiente un estado no juridico, natural; mientras que 
no haya idea, que puesta en oposicion con aquella, nece_ 
site una denominacion mas esplicita, no hay necesidad de 
explicar que el termine solo indica una realidad natu­
ral. Pero esta detentaciôn toma, bajo ciertasi condicio- 
nes, el carâcter de una relaciôn juridica, y conduce a 
la propiedad por la usucapiôn: entonces recibe el nombre 
de civilis possessio..." Tratado posesiôn p. 33-
La influencia de SAVIGNY debio ser grande en nues- 
tra doctrina, antes del Côdigo ^ivil; v. GUTIERREZ, Cô­
digos, II, p. 353 (1881); también, CASTAN, DQ Civil,II- 
IQ, p .472 (1964).
WlflDSCHEID llama posesiôn juridica, a la que se ti£ 
ne con voluntad de apropiacion, por oposiciôn a la deten­
taciôn , o posesiôn natural, Pandette, p. 313,1-1. (Turin,
1930).
39) La distinciôn posesiôn natural-posesiôn civil aparece en 
POTHIER muy ligada, en su significacion, a la usucapiôn. 
Para este autor existen diferentesr especies de posesiôn 
natural ; o por ausencia de titulo, o por mala fe, o por 
nulidad en el titulo (ej. donaciôn entre cônyuges),0 por 
insuficiencia en el titulo para transmitir el dominio* La 
posesiôn civil exige justo titulo, (es decir suficiente 
para transferir el dominio) y buena fe del poseedor, por-
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que el titulo le haya dado un justo motivo para creerse 
propietario de la cosa. Oeuvres, Buguet, t.IX, p.239 ss.
40.) L,. 2, tit, 30, P.3).
41) También, BARRERA y MONTENEGRO, Nociones de Derecho Civil, 
p.248 (l88l).
42) Elementos, I, p.609, (l886). La separacion de la pose­
sion continuada, la buena fe y el justo titulo, como re­
quisites de la usucapion, esta tarabién en FEBRERO-GARCIA 
GOYENA - AGUIR1Œ, aunque no indiquen que la posesiôn con­
tinuada deba ser en concepto de dueho o posesion civil 
(nQ 784, p.198)- En otro lugar de esta obra dl tratar de 
la posesiôn, (secc.XI) entroncan estos autores su nociôn 
con la buena fe y el titulo; "la verdadera posesiôn, la 
llaraada civil, la que forma el objeto de. este tratado,con 
siste en la ocupaciôn o tenencia derecha que el hombre ha 
en las cosas, en la creencia de que es sehor de ellas: di 
cha ley 2. Esta se conserva aun cuando no se ocupe mate- 
rialmente la cosa en que se tiene, no dejandola con ôni- 
mo de abandonarla, sino porque no es posible estar siem- 
pre en ella" (op.cit, I, nS 796, p.201), Aqui se palpa el 
influjo de las PARTIRAS, parcial y liraitado si se quiere, 
pero no por ello exento de interés.
"En concepto de propietario", cualidad exigida a la 
posesiôn ad usucapionem en el P. 183I, se interpréta por
p.la, Seciia, Cap.II
G, GOYENA, en atenciôn al titulo hâbil para transferir 
la propiedad y a la buena fe, Concordancias, IV, art*
1947, P. 308 (1852).
. FALCON, considéra también como civil, a la posesiôn 
ad usucapionem y atribuye a ésta los caractères de con­
tinua , publica y pacifica : DQ Civil, III, nQ 7» P*38. -
(1882).
Ni el mismo GOMEZ DE LA SERNA a d  ara suficientemen 
te cômo juega la, por él denominada posesiôn en "conce£ 
to de dueno", en la usucapiôn extraordinaria; tal vez 
porque la idea de usucapiôn extraordinaria, no era en ap£ 
lia época, lo que hoy es para nosotros, una categoria uni 
taria perfectamente delimitada, sino tiempos extraordina- 
rios de prescripciôn, estudiados con cierto casuismo (Op. 
cit. I, p .615 ss, nQ 177 a 179).
43) GUTIERREZ entendiô la posesiôn natural como tenencia ma­
terial de la cosa y la civil como aquella "que apoyândo- 
se en un titulo justo, mediante haber sido adquirida por 
otorgamiento de derecho es inadmisible (debe decir inam^ 
sible) aunque corporalmente se deje do poseer" Côdigos,
II, p.351, (1881).
BARRERA Y MONTENEGRO sigue la L.2, t.30, P.3S, No­
ciones de DQ Civil, p.248 (1881).
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S. ROMAN, despues del Côdigo, pero con referencia 
al Herecho, anterior al mismo, manifiesta que la pose­
siôn para la usucapiôn ha de ser civil, dando a enten­
der que en ella se requiere la presencia de la buena fe 
y el justo titulo, DQ Civil, III, p.260, (19OO).. Este 
no es el unico signiiicado que a la misma atribuye.
44) Elementos, I, p. 687, nQ 334 (1886).
45) En la Ponencia de SILVELA para la elaboraciôn del Proyec, 
to de 1882, presentada en el seno de la Comisiôn de co­
dif icaciôn , aparecia el articulo redactado en otros tér- 
minos: "La posesiôn es la tenencia de una cosa o el goce 
de un derecho por nosotros mismos en concepto de dueho o 
por otro en nuestro nombre".
Un vocal pidio la supresiôn de "en concepto de due­
ho" para que la norma pudiera comprender a todas las cl& 
ses de posesiôn, y sus razones fueron aceptadas. Al çep^ 
rar el art. 430 del Côdigo, la nociôn de posesiôn natu­
ral y posesiôn civil, no se justifies silenciar la refe­
renda al concepto de dueho, dentro de la posesiôn civil. 
Quizas, porque esta referenda estaba en el ânimo de tov 
dos, fué preferible silenciarla y en cambio aclarar la f>r 
ma en que debe entenderse el concepto de dueho: Corao la 
intenciôn de haber la cosa o derecho como suyos.
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La intervenciôn de ALONSO MARTINEZ logrô también 
que se suprimiera, "o por en nuestro nombre", "dejando 
para el articulo siguiente la distinciôn entre poseer 
por si o a nombre de otro" (tornado de las Actas inédi­
tas, ses. 13,enero,1882, Ministerio de Justicia).
46) Lo destaca CASTAN, criticando de distinciôn del art.
430. "No valia la pena, dice, de establecer una clasi- 
ficaciôn tan diversamente interpretada para no sacar de 
ella ninguna consecuencia de orden practice. El Côdigo 
en efecto, prescinde en el desenvolvimiento de la mate­
ria, de la distinciôn inicial entre posesiôn natural y 
posesiôn civil, y régula los efectos de la posesiôn so­
bre la base de un tecnicismo distinto... DQ Civil, II,IQ, 
p. 472-473; vid. también ESPIN, Posesiôn inmaterial,p.l9, 
(1963); MARTIN FEREZ, Posesiôn p. 35-56; DIEZ PICAZO, in 
vocando a HERNANDEZ GIL, en la prescripciôn n. IO6.
Aunque la clasificaciôn posesiôn natural-posesiôn 
civil, haya sido interpretada muy diversamente, como afir 
ma CASTAN, sin embargo se constata, cômo la posesiôn ci­
vil se ha entendido por los autores, muy frecuentemente, 
como posesiôn ad usucapionem.
47) En este sentido CASTAN DQ Civil, II-lû, p.474 (1964); G. 
VALDECASAS, Posesiôn, p.22 ss. (1953); ESPIN, Manual DQ 
Civil, p. 31-32, (1959).
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48) Asi MUCIUS confunde la posesiôn civil con la posesiôn 
de buena fe, Comentarios, VIII, p. l8Z ss. (1948); la 
Posesiôn civil, afirma, no consiste en la intenciôn de 
trator o de haber la cosa como propia, sino en la con­
vie tio domini (on.oit. p.loô).
En el mismo sentido SA'ICHEZ RObAN, quien critica 
en el articulo 4^0, la sustituciôn de la creencia domi­
nical por la intenciôn, asi como la falta de menciôn de 
los elementos juridicos, limitando la referenda a los 
materiales y psicolôgicos (tenencia e intenciôn), DO Ci­
vil, III, p. 433 (1900).
No tienen razôn estos ilustres tratadistas, porque 
admitida por el Côdigo la prescripciôn extraordinaria, 
se configuran como requisitos independent es del concep­
to de dueno, la buena fe y el justo titulo (arts.1940).
La mayoria de nuestros autores distinguen el animus 
y la buena fe: ABELLA, Côdigo Civil p.l63, nota 4; CAS­
TAN, DQ Civil, II-IQ p. 471-472 (1964); GARCIA VALDECA­
SAS, Posesiôn, p.22 os; MARTIN PEREZ, Posesiôn p. 34;ES_ 
PIN, Posesiôn inmaterial, p. 20.
MANRESA interpréta el termine intenciôn con elasti- 
cidad. Puede abarcar la posesiôn del propietario, del p£ 
seedor de buena fe, y la del mismo ladrôn. Critica a los 
que identifican posesiôn civil y posesiôn de buena fe, 
porque la buena fe es requisite independiente de la pose­
siôn, Comentarios IV. p. 66 ss.
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49) "Solamente la posesiôn civil afirma el T.S, en s.8, abiil, 
1926 reune los caractères indispensables para dar naci- 
miento al derecho de posesiôn, porque la que no esté œom 
panada de la creencia de poseer la cosa como suya quien 
la obtuviera, no esté asistida de las acciones que ampa- 
rari-: el derecho, ni aunque llegasen a concurrir los pla- 
zos y demas circunstancias legales puede coivertirse en 
verdadero derecho de propiedad" (afirmacion que no se qpli 
ca como doctrina: demasiado general).
El caso se circunscribia al valor traditorio que ti£ 
ne el arrendamiento conjunto, por dos personas, de una 
caja fuerte, respecte a las joyas alii depositadas, que 
eran propios de uha de las arrendatarias. La base de la 
negative de la tradiciôn, se apoya en que la propietaria 
no tuvo ânimo de transmitir a la otra arrendataria de la 
caja fuerte (su criada), las joyas y documentes en ella 
depositadas.
50) El art. 2228 C.c. francos, influye en el 425, del P.. l8%; 
el art. 2231 C.c. francos, en el 427 del P. I85I; el art. 
2229 C.c. francés en el 1947 del P. I851.
51) Comentarios T. VIII, p.257 (1948).
52) "Con el transcurso del tiempo, si no aparece alguno que 
acredite mejor derecho, serâ un titulo verdadero de pro­
piedad, porque la posesiôn continuada, el concepto publi-
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CO de dueho y el lapse de una serie de ahos, conclu- 
yen por introducir 1a presuncion juris et de iure, de 
que el poseedor es dueho de la cosa, abriendo la puer- 
ta aun sin titulo ni buena fe a las prescripciones ex 
traordinarias" (cit,MUCIUS, Comentarios, VIII-, p.189 - 
1948).
53) Concordancias, IV, p .308 (1852). Empleaba también la
expresiôn concepto de dueho en el siglo pasado: SANCHEZ 
DE MOLINA, DQ Civil, p. 97, art.368 (I87I); LA SERNA- 
MONTALBAN, Elementos I, p. 6Q9, (1886). No se encuentra 
este iérmino en ESCRICHE voz posesiôn p. I36O-I36I, voz 
prescripciôn p.1368 a 1370 (Paris,1831),
34) Segun HERNANDE^IL "la tenencia equivalents a la pose­
sion natural no puede quedar reducida al puro corpus" 
Funciôn social p. 79, "Una posesion sin voluntad no es
posesiôn" De DIEGO LORA, La posesiôn. I, p.40.
55) Es bastante satisfactoria la terrainologia de PETIT t
"affectio tenendi" (D. 41,2,1,3), quo expresa la con- 
ciencia de tener raaterialmente la cosa y la voluntad de 
retenerla ; y "animus domini" que de^tvota la voluntad del 
poseedor de conducirse como amo, respecto a la cosa, De­
recho romano, p.193, (Madrid,1940), Cfr. ABELLA, Côdigo 
Civil, art.432; RIPERT-BOULANGER, Traité, nQ 2286; La SER 
NA-MONTALBAN, Elementos,I,p.667, (Madrid,I877); WINDSCHUD,
P.'.ia, Sec.ia, Cap,II yy
Pandette, I, p.535 ss. (Turin,1930).
56) Blonde BIONDI, Istituzioni parraf. 8i, pâg.240 (1946). 
También doles MOZOS: "En suma, el animus se requiere 
en concrete, aunque de él se hable en abstracts, para 
las distintas causae possessionem, desde las cuales VL£ 
ne objetivado, alcanzando segun ellas una significacion 
diferente que, en definitive, se manifiesta en atenciôn 
a esa diversidad, la que nos lleva a situarla en el con­
cepts posesorio (razôn por la que se posee) descendien- 
do asi, de un piano general y abstracts, a un piano par 
ticular y concrete" Animus posesorio, (separata), p.13, 
ss.
57) Begum informa BONFANTE la iusta causa en la usucapion 
es: "La relaciôn con el antiguo poseedor, apta para si^ 
nificar la ausencia de lesiôn astro sujets en la toma de 
posesiôn", Singolae causa, p.552. También VOCI Istitu­
zioni, p .250 ss. (1954); IGLESIAS, J. define como "la 
condiciôn objetiva que hubiera sido suficiente por si 
misma para justificar la adquisiciôn inmediata de la 
propiedad, pero que, por haber mediado un vicie de fon­
ds -adquisiciôn a non dominoçx. de forma falta de mançipa- 
tio o in iure cessio légitima tan solo el comienzo de la 
posesiôn", DQ romano. p. 270 (1692).
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58) Tradicionaimente se ha entendido, y nuestro Côdigo (art. 
609, 1930,1940), sigue este criterio, que sôlo los de­
rechos reales son susceptibles de adquirir por usucapiôn. 
Aun dentro de estos, se hacen mayores precisiones, dis- 
tinguiéndose los de goce, ciertamente usucapibles y los 
de garantis, a los que algunos autores niegan esta cua­
lidad, por no ser tampoco possibles. (GENTILE, Possesso 
nQ 257, p#286 ss. (1965)# Entre nosotros ALBALADEJO nos 
réitéra, en termines générales, que los unices derechos 
usucapibles son los reales poseibles, Instituciones. co­
sas nQ 39, (1964), pero incluye entre estes al de pren­
ds , en Posibilidad del derecho real de prends, Estudios 
p.9 a 17 y Adquisiciôn por usucapiôn del derecho real de 
prenda, Estudios p.23-30 (Barcelona, 1933)* En cambio 
DIEZ PICAZO plantea el problema de 1a usucapibilidad de 
los derechos de crédite, pareciéndole que, en algûn su- 
puesto (ej. arrendamiento) debe ser admitida, Lecciones, 
cosas nQ 172, p.173 (1967)# La jurisprudencia, que sepa 
mos, no ha resuelto esta cuestiôn. Conviens advertir que 
cuando alguna sentencia ha negado la usucapiôn al posee­
dor en concepto de arrendatario, se pedia la usucapiôn 
del dominio u otro derecho real (asi S. 18,octubre,1923;
7 noviembre, I893; 13, enero, 1913).
59) vid. esta terminologie en ALBALADEJO, Instituciones,cosas 
p.114, nQ 43 (1964).
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60) Aqui repercute la postura adoptada por el ordenamiento 
en relaciôn con la tipicidad del derecho subjetivo. So 
bre esta materia, vid. DE CASTRO, Derecho civil I-IQ p.
642 ss (1955), y Compendio p. 137-138 (1964).
61) El que obtiene la nuda propiedad, mediante la usucapion, 
lo cual es posible (art.431 C.c.; GENTILE, Possesso nQ 
238 y 258» .1963), ha usucapido en realidad el nucleo 
elâstico del dominio.
62) Istituzioni, parag.Sl, p.239-270 (1946); IGLESIAS : "en 
cualquier caso, la affectio o el animus debe reflejarse 
en un acto objetivo de adquisiciôn" D. Romano, p.293 
(1962); OURLIAC-MALAFOSSE. Histoire, biens, nQ 113 ss., 
p .206 ss. (1961).
63) Asi lo sehalan, entre otros MARTIN PEREZi "No se recono- 
ce un animus del sujeto en contradicciôn con el que la 
causa autoriza"; el animus se basa en la causa juridica 
por la que ha surgido la relaciôn" con la cosa, Posesiôn, 
p. 42 (1938). También de los MOZOS, Animus posesorio,p.13 
(separata).
Otros autores, sin llegar. a vincular el ânimo a la 
causa, atienden a elementos objetivos para su fijaciôn#
Asi MANRESA lo vincula a la creencia general, formada en 
vista de las circunstancias que preceden y acompahan a ca 
da posesiôn, Comentarios, art, 432, IV, p .83 (1931)« MANRESA
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merecio la crltica de MUCIUS; El rumor publico, "puede 
servir para demostrar la publicidad de la posesion, p£ 
ro no détermina ni cualifica el concepto de dueno en 
que la posesion puede ejercerse”, Comentarios VIII. p. 
221. MUCIUS sostiene que el titulo pone de manifiesto 
el caracter de la posesion, Comentarios VIII, p.2l8, 
(1948).
Atinadamente ha dicho HERNANDEZ GIL que "la pose­
sion en concepto de dueho que no es la del dueho, mas 
si la apta para la adquisicion del dominio es, segun 
el artlculo 44?, la que se adquiere y se disfruta con 
ese carâcter, por lo que su determinaciôn ha de efecluæ 
se con referenda al momento adquisitivp", Funciôn so­
cial p. 8l. También, con anterioridad, habia escrito GAR 
CIA VALDECASAS; "Para determinar cuando una posesion es 
en concepto de dueho -o de titular del derecho- o en ctro 
concepto distinto, hay que stender a la voluntad del po- 
seedor en el momento de adquirir la posesion, siempre 
que la adquisicion depends de su propia voluntad... Si 
la adquisicion se basa en un négocie juridico, de él se 
deducirâ la intencion del adquirente" La posesion,p.24. 
En la doctrina francesa, POTHIER T. de la posesion,nO^I 
66.; LAURENT, XXXII, nQ 294, para quiCCl. el titulo pre- 
cario configura la posesiôn precaria; también respecte 
a la causa de precariedad. RIPERT- BOULANGER, que, a pro_ 
pôsito del titulo precario, advierte: "Es justamento la 
existencia de este titulo especial, lo que les constituye
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en estado de precaridad, porque él implica el reconoci- 
miento del derecho de otro" Traite I nQ 2809 y 28l4; CO^  
LIN et CAPITANT DQ Civil, trad, de BUEN, 11,20, p.5?4- 
575 (precariodad como obstâculo para la usucapién).
También destaca SCHMIDLIN, B, "Erst das zugrunde 
liegende typische RechtsverhSltnis verleiht dem allge- 
meinbegriff Farbe", Zur Bedeubing des BesitZes in der 
Besitarechtsklage. Zeitschrift für Schweizerisches Recht 
1968, p.l4l.
La jurisprudencia italiana, segun GENTILE ha desta 
cado el condicionamiento del animus por el titulo, Pos- 
sesso, p.26-27 (1965), Lo misrao sucede en la jurispru­
dencia de nuestro Tribunal Supremo como podremos ir com 
probando#
Es cierto que la configuracion del animus, derivada 
del titulo, debe prevalecer sobre la voluntad subjetiva 
del poseedor. Pero también lo es que cuando esta volun­
tad destruya la presuncion de persisténcia del titulo 
(art.456 C.C.), "solo podran tomarse en consideracion 
ciertas exteriorizaciones significatives conforme a un 
simbolismo social" (HERNANDEZ GIL, Funcion social, p.ll8- 
119). La interversion se valorarâ con arreglo a los cri- 
terios sociales imperantes (voluntad exteriorizada). So­
bre ello, en el negocio juridico, V. CASTRO, Neprocio Ju- 
ridido, nQ. 65 a 8I,
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64) En la adquisiciôn deriVativa. media siempre algûn acto 
o formalidad que da publicidad a la posesiôn; la ocupa- 
ciôn se ha exteriorizado mâs por la actividad del suje- 
to. .
65) Cfr* SCHI'IIDLIN, B. Zur Bedeybing des BesitZes in der 
Besitzrechtsklage, Zeitschrift für Schwizer.isches Recht,
1968 p.l4l.
66) CASTRO sehala la dependencia de la adquisiciôn de la prie
piedad y los demâs derechos sobre los bienes hacia su t£
tulo Negocio .juridico, p.297#
67) LACHUZ, Sucesicnes, P. General, nQ 135; VALLET, Apuntes 
de derecho sucesorio, p. 289-291#
68) Z. que ha recibido la cosa en arrendamiento, de manos de
U, sin saber que U es(in usurpador, compra la cosa a D,
su verdadero dueho. Podriamos preguntarnos en este caso, 
cômo le es posible a D, efectuar la entrega, si precisa- 
mente carece de posesiôn, por tenerla Z para U (art.431)«
En nuestro Derecho parece posible la recuperaciôn de 
la cosa por el despojado, siempre que para ello no se em 
plee la violencia, ni se halle resistencia en el tenedor 
(art,44l C.c.). En base a esto, también le serâ posible 
a Z, reconocer en D, y no en U, la posesiôn superior,Con 
ello queda potenciada la entrega: Z poseerâ para D, el
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cual al convertirse en poseedor mediato puede hacerle 
entrega de la cosa (brevi manu).
69) Si el poseedor mediato adquirio la posesion contra la 
voluntad del anterior poseedor y no ha transcurrido un 
ano, el nuevo poseedor (adquirente) no comienza a usu- 
capir hasta que dicho ano no transcurra; pero el carÔ£ 
ter delicto de la posesion del causante no se transmi­
te a la del sucesor, a menos que este cometa otro delito, 
o sea complice en aque'l (art.1956 C.c.X.
70) La venta judicial es justo titulo de usucapiôn segun la 
s. T.S. 8, marzo, 1956. También lo es la venta por el 
Estado, segun S. 22, junio, 1904 (citada por la anterior)^
71) También MARCELO, D. 41,2,19,1; D.4l,l,l%l; D.41,1,3,20;
D.41,3,35,1; D.4l,l,l8. E1 cambio no se produce por el 
transcurso del tiempo y si por la adquisiciôn de la cosa 
poseida bqjj un nuevo titulo, POÏHIER, Tratado de la pose­
siôn nQ 31 y 35. cfr, arts.2236 a 2238, 0,c, francos;art. 
2116 C.c. italiano antiguo y arts. ll4l,II; ll64 C.c.it£ 
liano actual.
72) BIONDI, Istituzioni 6 8l p.240 (1946). vid.JÜRS-KUNICEL,
DQ Priv.Rom.p.193 nota 7, (1937).
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73) "Solo se propone impedir el daho por actos extralimita 
dos del tenedor o poseedor inmediato, precisamente mien 
tras lo sea, pero no que pretenda y logre cambiar tal 
concepto posesorio", MARTIN PEREZ, haciendo suya la opi 
nion de PEREZ y ALGUER, en Posesion, p.70.
74) Asi VALLET, Ooncurrencia de posesiones, en estudios, p. 
36; MARTIN PEREZ Posesion p.70 (arts.436,460,4o y 444 
C.C.); PEREZ y ALGUER, sehalan ademâs el peligro de ver 
en el art.463, una derogacion total del concepto de po­
sesion, que supone un poder de hecho. trad.Ennecxerus,III 
IQ p.81.
73) GARCIA VALDECASAS, La posesion p.24.
76) Se ha entendido la "contradictio" como acto juridico,rea 
lizado por el poseedor formal, dependiente, en relacion 
con el poseedor impropio, autonomo, mediante el cual de£ 
conoce y niega el vinculo de legitimacion que une a las 
dos posesiones sometiendo la una a la otra, GENTILE, Pos- 
sesso p.330, (1936). Mas este acto debe entenderse subor- 
dinado a la posesion intervertida, como una peculiar mani 
festacion de su publicidad. No se debe desplazar el senti 
do de la figura, de la posesion (que ejerce bajo un nuevo 
concepto), a la oposicion al anterior poseedor. Vease tarn 
bien GENTILE, Possesso (I963) nQ 143; CANNilDA-BARTpLI, E. 
("segun los tratadistas de la materia la contradictio al
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derecho del propietario résulta de una accion mediante 
la cual el detentador intenta contraponer al derecho del 
propietario la posesiôn ad usuccpionem que él intenta ad­
quirir"), Gur.ital.l965-IV, p.53, nQ2; BAUDRY-LACANTINHSfe)- 
TISSIER Prescrip, nQ 555 a 536.
La consideraciôn que GENTILE hace de la contradic­
tio , le irapone el anâlicis de las siguientes cuestiones: 
forma p.531; capacidad p.533; sujeto frente al que se rea 
liza p.532; contenido p.334; revocabilidad p.337; efectos 
P #339-360, Possesso (1936)# Es cierto que este autor des­
taca como contenido de la misma la pposiciôn de una pose­
siôn incompatible (p.334) que debe correspenderse con una 
actuacion de hecho correspondiente al ejercicio de la pr£ 
piedad (p.338-339)•
77) Se debe dirigir la publicidad al titular, CANNADA-BARTOLI,
E. Interversio p.33#
78) Parece exagerada, por ello, la afirmaciôn del T.S., S.12, 
diciembre, 1966 de que es necesaria la equiescencia del 
verdadero dueho.
79) En contra, VALLET, Concurrencia de posesiones, Estudios,
p.68.
80) GENTILE, Possesso (I965) hQ l48: permanencia del titulo a 
los efectos de reclamaciôn.
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81) RUGGIERO Instituciones. I, p. 825 (1929); all! biblio- 
grafla sobre este punto.
81 bis) Este paralelismo, con la idea francesa de precario, 
salvadas las peculiaridades del encaje de estes actos 
en nuestro sistema, se comprueba a la vista de la defi- 
nicion que de la posesion precaria nos ofrece RIPERT-BOÜ 
LANGER, Traité élémentaire.I.p.951. nQ 2807 (1930). Pero 
tales actos posecorios no eran tampoco extrahos a nues­
tro derecho historico: v. GOMEZ DE LA SERNA, Elementos,
I, p .618 (1886),
82) cfr. NOGUERAÛe GUZMAN, "El precario y lo precario". Col. 
Notarial de Barcelona, Est. Historicos, (Barcelona,1930); 
MERÊA, Paulo, A precaria visigotica e as suas derivaçoes 
imediatas. Estudos. II, p.124 a 132, Coimbra, 1933» y la 
bibliografia por él citada, p.l25,nota 2.
La precaria consistla en una concesion de tierras ad 
excolendum hecha mediante solicitud dirigida al propieta­
rio, a la cual éste correspondra cediendo la posesion y 
disfrute del predio al impétrante, el cual se comprometia 
a cultivarla convenientemente mediante el pago de un canon, 
MERÊA, Op.oit., p.126, La escritura constitura una prueba 
del carâcter precario de la posesiôn para el caso en que 
el precarista interiase arrogarse arbitrariamente la pose­
siôn, MERÊA, Op.cit, p.133-134. Cfr. también GARCIA GALLO,
Bienes propios, p. 373#
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83) El precario romano, establecido entre dos partes, una
que ruega y otra que otorga por raera liberalidad, no ha 
sido reproducido ni en las Partidas ni en el Côdigo Ci­
vil "sin duda porque no habiendo subsistido en nuestra 
Peninsula las circunstancias que entre los romanos le die^  
ron vida, su empleo ha caido casi en total desuso". (S.26 
junio,1926). También s.21 mayo ,1934, donde se réitéra que 
el concepto de precario referido por el articule I563 de 
la L.E.C. "segun repetida jurisprudencia", "no se refie- 
re a la graciosa concesion a su ruego del use de una co­
sa mientras lo permita el dueho concedente", en el senti- 
do que le otorgô el Digesto.
84) JORS- KUNKEL DQ Priv.Romano. p.l39-l60.
85) En relaciôn con el precario de los primeros tiempos ha di 
cho IGLESIAS ;
"El rogatus renuncia liberalmente a su libertad juri 
dica de accion; el precarista esta en contacte con la co­
sa, y ningûn vinculo obligatorio le liga al concedente.El 
precario no es revocado sine excepèionalraente. No cesa ni 
con la muerte del precarista, ni con la muerte del conce­
dente. Los juristes romanes con referencia a los primeros 
tiempos comparan el precario a la donacion" (D.43*26,14) 
DQ Romano. p.292, (I962),
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86) ALBEKTARIO, Corso: possesso p,29 (1946).
87) ALBERTARIO, Corso: possesso p.30 (1946)# IGLESIAS, DQ 
Romano, 421 (1962),
88) RIPERT-BOULANGER, Traité, élémentaire I, p.951, nQ2807, 
p. 952, nQ 2808 y en general p.951 a 955 (Paris, 1950). 
MARTY - RAYNAUD, Droit civil-biens,11. 2 vol. p.32,nQ28 
(1963).  MAZEAUD, Legons-biens II, p.1143, nQ l4lG (1962).
89) COLIN et CAPITANT, DQ Civil, trad.esp. de BUEN. II,2Q,p.
574, 575.
90) RIPERT - BOULANGER, Traité élémentaire. I, p.953, nQ28lO
(1950).
También MARTY-RAYNAUD : "Es exacte que estes poseedo- 
res para otro (se refiere al art.2236 C.c. francés) no 
pueden ser considerados como poseedores de la cosa, iden 
tificada con lapropiedad que recae sobre ello, pero se 
debe hacer una distinciôn entre ellos, en lo que concier 
ne al derecho que les es propio: los que ejercen un der£ 
cho real, como hemos visto, son poseedores; solo les otros 
son detentadores". Droit civil, biens. II,2Q,nQ28,p. 33#
(1965).
91) Leçons II p.1143. nQ l4lO (I962).
RIPERT-BOULANGER definen la detentaciôn como "un po
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der de hecho sobre una cosa, sea con permico y por cuen- 
ta del propietario; sea en virtud de una habilitaciôh. de 
la ley o de la justicia" Traité élémentaire,1, p.951,nQ
280.7 (1950).
92) MAZEAUD, Leçons II. p.1144, nQ l4l0 (1952).
93) También RIPERT-BOULANGER, Traité élémentaire. I, p.952, 
nQ 2809 (1950). En el Derecho alemân se basa la mediaciôn 
posesoria en una relaciôn entre poseedor superior e infe­
rior, que origina, a favor del poseedor mediato, una pre­
tension de entrega encaninada a la devoluciôn de la cosa, 
WOLFF, Derecho de cosas. III, IQ, p.43#
94) RIPERT-BOULANGER, Traité élémentaire.I. p.953, nQ 281I,
(1950).
95) RIPERT-BOULANGER, op.cit. I, p.453, nQ 2812 (1950).
96) RIPERT-BOULANGER, op.cit. I p. 953, nQ 2813; AUBRY et RAU,
Cours. II p.125, parag.180 (1897).
97) RIPERT BOULANGER op.cit.I p.943, nQ 28l4.
98) AUBRY et RAU, Cours II p.126, parag.l80 (1897). El vicio 
de], precariedad, se transmite a los herederos (art.2237,
C.c. francés).
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99) PLANIOL-PICARD, Traité pratique. Ill-biens. nQ 159, p. 
171 (1926) y p.175-76 (1952). Informacion sobre este 
punto también en AUBRY et RAU, Cours. II parag.l8o, p. 
124 (1897)• ^1 parecer POTHIER no incurrio en tal con­
fusion, Tratado posesion nQ 15 ss.
100) La jurisprudencia sobre precario, a efectos del desahu-
cio, no la anallzaremos por no tocar al tema de nuestro
trabajo y por su abundancia, que desplazarla nuestra aten 
cion. No omitimos en cambio el estudio de la jurispruden 
cia relacionada con los actos meramente tolerados en la 
usucapion.
Sobre la jurisprudencia en torno al denominado pre­
cario procesal puede verse; ROCA SASTRE, DQ Hipotecario. 
5& ed., t.I, p .287 a 291; MORENO MOCHOLI, Precario. p. 
292 a 512 (1 9 5 1) ; REYES MONTERREAL, J.M. Precario. R.G. 
L.J. julio-agosto I 965 (cito y manejo separata); también 
LATOUR, Precario. R.D.P. aho 1959, P.IO67 ss.; FERRER, 
Precario R.D.P. 1952, p.505.
101) JORDAN y de MANUEL lo incluyen en el préstamo, como es-
pecie del mismo (mutuo, comodato, precario), Institucio- 
nes. p .182 (1792). ^n el siglo XIX, GOMEZ DE LA SERNA, 
Elementos. II, p.54-7 nQ 562 (I886) y GUTIERREZ, Codigos, 
T.V. p. 252-255 (1878). GUTIERREZ refiere su exposicion 
al precario romano, como contrato, advirtiendo que no ha 
merecido igual favor en nuestro Derecho esta instituciôn.
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Por otra parte PEBRERO,- GARClA-GOYENA, AGUIRRE eluden 
la posibilidad misraa del contrato denominado precario, 
pues "si no se ha prefijado tiempo ni determinado el uso 
(de la cosa prestada), no debe quedar este punto a la so 
la voluntad del comodante, sino al prudente arbitrio del 
juez o de bien varôn, porque podria aquél abusar y el co­
modato tiene por objeto favorecer, no engahar ni perju- 
dicar" T.II, nQ 2864, p.256 (I852) (es una anotacion en­
tre paréntesis ahadida al texto de FEBRERO).
102) ESCRICHE, Diccionario, voz precario, Paris, I85I.
105) CASTAN se refiere a la figura contractual del precario, 
que ref undido en los Codigos modernes con el comodato, 
apoya su subsistencia en el articule 1750 del C.c., DQ 
Civil. IV p.406-407 (I96I). También en esta direcciôn RO 
CA-SASTRE, DQ Hipotecario. I, p.287, nota 5 (5& éd.); De 
DIEGO, Instituciones.II. p.270 (1930); COVIAIî, Precario. 
p.339 Enc.Jur., T.XXV; MARRESA, Corn. XI, p.532.
PUIG BRUTAU considéra, en cambio, que no tiene sen- 
tido hablar del precario como una modalidad contractual, 
independiente, pues solo podria manifestarse como una mo 
dalidad de comodato, en el que no estarla fijado el pla- 
zo de duraciôn, pudiendo terminar a voluntad del coraodan 
te. "Lo ûnico que existe como figura contractual es una 
modalidad del comodato", Fundamentos. T.II,vol.II, p.314
(1956).
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La postura doctrinal de este autor es ponderada, 
pues es muy discutible si se puede hablar en nuestro d£ 
recho del precario como figura contractual autonoma. Sa^  
be ademâs perfilar la distinciôn entre esta cuestiôn y 
la relacionada con el precario procesal, aunque quizâ, 
se preste a cierto confusionismo el trataraiento sistem£ 
tico que hace de éste a continuaciôn del comodato.
104) Sobre la expresiôn precario procesal en la jurispruden­
cia puede verse MORENO MOCHOLI, Precario. p.296 ss. (S.
26 junio,1926); 29 noviembre, 1929; 20 julio,1930)# Por 
no deslindar este autor los significados posibles del pr^ 
cario, critica la denominaciôn: "No justifica la denomi_ 
naciôn, advierte, la circunstancia un tanto accidentai de 
que, a través de la jurisprudencia se reconstruye, pues aL 
fin no es aconteciraiento exclusive de la figura que nos 
ocupa" (p.297). 01vida sin duda este autor que la juris­
prudencia ha desbordado la nociôn substantiva del preca­
rio, al incluir al poseedor sin titulo entre los precaris^ 
tas, pues este poseedor sin verdadero titulo (ej.titulo 
aparente) puede serlo también en concepto de dueho, con 
lo cual la denominaciôn de precarista no cuadra al mismo 
mâs que a efectos procesales. Asi por ej. el comprador de 
una finca a un non dominus es poseedor "ad usucapionem", 
siendo, en cambio precarista respecte al verdadero titular, 
hasta tanto que no consume la usucapiôn. La propia senten-
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cia que MOCHOLI cita para demostrar un cambio de orien- 
tacion en la jurisprudencia no es decisive, ni de sus pa 
labras se puede inferir la tesis de este autor pues se 
referia a la no aplicabilidad al precario del D.L. de 24 
enero, 1944, sobre prorroga de arrendamientos.
Aunque existan supuestos en que coincide la condi- 
cion de precarista a los efectos de la usucapion y a los 
procesales (ej. posesiôn tolerada; supuesto de hecho de 
la S. 23 noviembre 1946; el fiador del arrendatario, pa­
riante del mismo disfrutaba de la vivienda por su toleran 
cia) no puede afirmarse en termines générales que tales 
figuras estas superpuestas.
105) Estâ fundada esta callficaciôn en las exigencias de nues­
tro sistema procesal. ROCA SASTRE, DQ Hinotecario I p.289 
nota 1, 5^ éd.; PUIG BRUTAU, Fundamentos, II, 2Q p.317.
106) Ademâs de la clasificaciôn de ROCA SASTRE en DQ Hipoteca­
rio T.I, (5& ed) p.287 a 291, Que es la que recogemos en 
el texto, pueden verse otros en MORENO MOCHOLI, Precario 
p. 310-311 (1951); MARTIN RETORTILLO, Precario,p.45 a 54, 
cuya clasificaciôn coincide sensiblemente con la de ROCA: 
El precario como posesiôn rogada, posesiôn tolerada y po­
sesiôn degenerada (mayor amplitud en ROCA, sin titulo). 
PUIG BRUTAU, acoge la clasificaciôn de ROCA SASTRE, en Fun­
damentos II, 2Q, p.317 (1956). También vid. la clasifica-
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cion de REYES MONTEÎRREAL, Precario (separata), p. 40-4l
y 64 (1965).
107) El precario romano (Como posesiôn otorgada, previo ruego, 
y con carâcter de mœra liberalidad revocable no tiene vi 
gencia en nuestro Derecho (S. 26 junio, 1926). Sobre pr£ 
cario romano, IGLESIAS CUBRIA, Relaciôn juridica de pre­
cario en el DO Romamo. Inf.Jur. 1949, p.771 a 3ll.
108) ROCA SASTRE, DO Hipotecario, t\I, p.287, (5& ed.). En es 
ta direcciôn cita S« 10 y I3 junio 1924; 24 junio de 1926; 
4 diciembre de 1933« 3 julio, 1943; 10 octubre 1949 y 31 
enero 1930. También en muy destacado lugar la de 21 junio
1934.
109) ROCA SASTRE, DQ Hipo>tecario, t.I, p.287, nota 5*
LLO) Autores que considéra CASTAN, y en general la doctrina, 
como mantenedores de una posiciôn acontractualista res­
pecte al precario, imcurren en confusiôn por no haber de£ 
lindado previamente los très significados que éste tiene. 
Asi LATOUR, qui en pairtiendo de la denominado. i idea . pro­
cesal del precario, que entiende como "simple situaciôn 
posesoria que autorisa a disfrutar o usar de un inmueble 
ajeno gratuitamente, bien por la mera liberalidad o sim­
ple tolerancia deltütular de la posesiôn real, hasta tan­
to se manifieste por éste su voluntad de poner termine a
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esta situaciôn" (op.cit, p.1070), se toma la tarea inu­
til de establecer diferencias entre el precario y el 
comodato, sin destacar suficientemente las diferencias 
entre el precario contractual y el denominado precario 
procesal,
También adolece de cierto confusionismo FERRER, Pre­
cario R.D.P. 1959 p. IO69-IO7O, que se express en estos 
termines a propôsito del precario". No es ya el contrato 
que confiere una tenencia, sino una detentaciôn que si 
unas veces tiene origen en un contrato otras no, lo que 
ha determinado que se desplace el eje caracterîstico de 
la instituciôn de la causa al efecto, cifrando en éste 
(tenencia, detentaciôn, posesiôn en suma) la esencia de 
la misma y prescindiendo de la causa originadora que unas 
veces serâ el contrato y otras el vicio en la posesiôn" 
Precario. R.D.P., 1952 p.306.
Por fin, no son tampoco cloras las consideraciones 
hechas a este respecte por MORENO MOCHOLI , Precario p.315,
316.
111) ROCA SASTRE, DQ Hipotecario, I, 5^ ed. p.288. En esta di­
recciôn cita S. T.S. 20 diciembre 1915; 21 marzo I916; 26 
junio 1926; 23 noviembre 1946 ; 27 febrero y l4 noviembre 
de 1947; 5 febrero 1948; 27 marzo,1950; 27 enero, 1952.
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112) ROCA SASTRE, DQ Hipotecario. I, p. 288-289.
113) ROCA SASTRE, Op. cit. I, p. 290.
114) ROCA SASTRE, Op. cit. I, p. 290.
113) Asi CASTAN, DQ Civil II, IQ p. 2?4 (1964); MANRESA, Co-
mentarios. XII, p.700 (1931)» PUIG BRUTAU, Fundamentos
III, p. 207 (1953)» ALBALADEJO, Instituciones II, cosaa
p. 35 y 115 (1964).
116) DIEZ PICAZO, Lecciones; cosas p.128 (1967).
117) Ej. S. 3 abril, 1930, los equipara. Se resalta en ambos
su nota comûn, no ser en concepto de dueho.
118) Partidas L. 3, t.29 P. 3a; Nov. Rec. L. la, tit.VIII,lib. 
XI. Las Partidas disponian;
"Labradores, o yugueros, o los que tienen arrendadas, o 
alogadas cosas agenas como quier que ellos seen apodera- 
dos de la tenencia dellas; pero la verdadera possession es 
de aquellos, en cuyo nombre tienen el horedamiento. E poien 
de, quanto tiempo quier que ellos las tuviessen assi, non 
ganarian el sehorio por ello. Pero aquellos que tienen a
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feudo un heredamiento, o han ende el usofruto dello, o 
lo tienen a censo, dando cosa cierta por ello cada ano, 
si fueren apodedados de aquellos heredamientos, ganan la 
possession dellos, pero en salvo finca el sehorio a sus 
duehos: de raanera que estos atales por tal tenencia como 
esta non ganan la propriedad dellos cuanto tiempo quier 
que las tengan".
Y la Novisima Recopilacion:
"Si alguno tuvo o posey6 alguna heredad o otra cosa 
a empenos, o enpomi'ënda o arrendada, o alogada, o forz£ 
da, no se pueda defender por tiempo, que estos tales no 
son tenedores por si; mas por aquellos de quien la cosa 
tienen".
119) Elementos, I, p. 6lO, nQ 174 (l886).
120) Elementos, I, p, 6l8, nQ l82 (l886).
121) Elementos, I, p. 6l8-, nQ l82 (1886).
122) El mismo confiesa la influencia de SAVIGNY al comentar 
la L. 3i T. 29, P.3^: "Conviene, pues, conocer los casos 
de posesiôn derivada, porque es el modo de determinar la 
eficacia de ciertos centrâtes en cuanto a la usucapiôn o 
a la prescripciôn". Distingue très grupos:
Primer grupo: Ni el poseedor actual pierde por la trans-
Sec.ia, Cap.II 98
mision su "lus possessionis", ni adquiere la posesion 
aquél a quien se hace la trqnsmisiôn. Incluye las si- 
guientes situaciones: Procurador, comodato, arrendamien 
to, missio in possessionem.
Segundo grupo: "La detentaciôn a veces se transmite con 
la posesiôn" (enfiteuta, acreedor. pignoraticio).
Tercer grupo: "La detentaciôn a veces se transmite con 
lajposesiôn" y a veces sin ella. Asi en el deposits "cuan 
do la propiedad de una cosa es reivindicada y se deposi­
ts en poder de tercero, las partes, por convenciôn expris 
sa pueden conferir la posesiôn a este tercero a fin de 
interrmmpir toda usucapiôn". En el precarium "es régla 
que por él se transmite la posesiôn pero se puede estipu 
lar por convenio express, que sea solo la detentaciôn la 
que se transfiere" ^UTIERREZ, Côdigos II, p. 359 (I881); 
también, III, p.94.
123) SALA, Ilustraciôn I, p. II9 nQ 6 , (1820). Interpréta el 
texto Nov. R.L. IQ tit. 8, Lib.ll.
124) V. GOMEZ DE LA SERNA, Elementos I, p. 618, nota 3 (I876); 
cfr. S. T.S. 18, abril, I839; l3 marzo, I874.
124 bis) En cuanto a la prenda, hoy suscita dudas su usucapibi-
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lidad, V. ALBALADg^O, Posesibilidad del derecho de pren­
da , Estudios. p. 9 a 17; Adquisicion por usucapiôn del 
derecho real de prenda, Estudios, p. 23 a 30 (Barcelona,
1953).
125) En otra direcciôn la sentencia de 24 junio, 1941, segun 
la cual el derecho de retenciôn se concibe "no como una 
ampliaciôn del derecho principal a que va anejo, sino c£ 
mo una facultad de mantener la tenencia de la cosa por 
titulo distinto del odginario y que, ademâs, se engendra, 
siempre en una disposiciôn legal a la que précisa atener 
se para deducir sus adecuadas consecuencias en cuantos ca^  
SOS puedan presentarse".
Por lo demâs résulta interesante coraprobar cômo el 
Tribunal Bupremo ha sabidè resaltar que el derecho de re­
tenciôn no se ostenta por el raero precarista (S.17,junio, 
1948), o empleando la terminologia de este fallo, por qiien 
carece de "estado posesorio". El derecho de retenciôn del 
articule 433 "unicamente puede reconocerse al poseedor con 
titulo... pero no en el precarista..."
126) vid. PLANIOL-PICARD, Traité pratique, III, biens, nQ I60,
p.172 (1951).
127) V. nQ 133.
127 bis) cfr. S. T.S. 24 abril I893, I6 agosto 1900, 13 enero,
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1915; 2 julio, 1928; 6 diciembre 1932; 29, enero, 1953;
10, noviembre, 1958; 7 febrero, 1959; 7 junio, I96O.
128) LACRUZ, notas al BINDER, DQ sucesorio, p. 204 (1953)«
129) En este sentido S. T,3, 12 diciembre, I96O. Reclamaciôn 
de un cuadro entregado a un pintor para restaurer. Por 
la finalidad para que se entregô el cuadro no era posei- 
do "animus dimini" y por tanto su posesiôn no podia ser 
vir para adquirir su, dominio.
130) GOMEZ DE LA SERNA - MONTALBAN, Elementos, I, p. 612 (I886)
131) En concordancia con el art. 1942 C.c. estân, ademâs del 
art. 2232 C.c. francés, el art. 1144 del Codigo Civil it£ 
liano actual y el art. 688 del 0 ,c. antiguo.
132) Recoge sentencias que se basan en estas consideraciones, 
GENTILE, Possesso, p.117 (I963). Abundante jurisprudencia 
francesa se cita en BAUDRY-LACANTINERIE-TISSIER, Prescrip­
tion, p. 179 a 183 nums. 282 a 286 (I899).
133) RUGGIERO (Inst. I, p.824, Madrid, 1929), y mâs abiertamen 
te BARAS8I (Possesso, nQlgl p.183) sehalan la cortesia c£ 
mo base de los actos tolerados. COLIN et CRPITANT, los ba­
san en las relaciones de buena vecindad (DQ civil trad.de
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BUEN II-2, p .386 sss), PUBLIESE también en este senti­
do, Pres. P. acquis3itiva, nQ I63 p. 337, citando g^tos 
autores franceses, p. 337, nota 3 (1921).
134) Prescription, nQ 28)2, p. I80.
133) Possesso, p. 116 (T963).
136) Possesso, p. 116 (1(963).
137) STOLFI, N. Diritto (civile, II, nQ 37 (1926).
138) Traité V, nQ 868, p. 76I (1932).
139) Traité pratique. III, nQ 962, p.942 (1952).
140) D. Civil (trad, de BÎUEN) II, 2Q, p. 386 ss.
141) Com, al nuovo Cod., Lib. de la Prop. II, p. 412 Turin, (1941).
142)  ^ X • ' la concesion precaria se entiende a la manera del 
precario francés. Aljgo similar a los actos ejecutados en 
virtud de!’ licencia <en el Codigo Civil espahol (art.1942).
143) Derechos reales, en itrat. Ennecerus (trad. PEREZ Y ALGUER) 
III, IQ, p. 30-31 (1944).
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144) Asi: PUGLIESE, Gius., Pres, acquisitiva, nQ I63 p# 337 
(1921); LAURENT XXXII, p. 298 (pocas molestias para el 
tolerante)%GROPALLO, Prescrizione, Nuovo Dig. Ital. X. 
nQ 26 (débil incidencia sobre la posesion de quien tol^ 
ra), Estos dos ultimos autores aparecen citados en GENT^ 
LE, quien, a su vez, alude a este caracter en, Possesso,
p. 116 (1963).
143) Concordancias IV, p.311 art. 1930 (I832).
146) CASTAN, DQ Civil. II-lQ, p. 274 (1964); PUIG BRUTAU, Fun­
damentos , III, p. 207.
147) VALDECASAS, La posesiôn, p. 30-31; GIMENEZ ARNAU, Ins- 
cripciones de posesiôn, p. 24ss; MARTI MIRilLLES,Spoliatus 
p. 160-161 (cit. MOCHOLI).
148) ABELLA, Côdigo civil, art. 1942, nota 4 (1894).
149) S. ROMAN, DQ Civil, III, p. 436 (19OO).
130) ESPIN, DQ civil, Ds. reales, p. 127 (1939).
131) MORENO MOCHOLI, Precario. p. 28O-28I.
132) PEREZ Y ALGUER, Notas, Trad, del Ennecerus, III,IQ, p.92
(1944).
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153) Instituciones; cosas, p. II3 (1964).
154) "Pese a que pudiera corresponder al contenido de una 
laciôn juridica, las circunstancias que rodean a aquella 
relaciôn (corpus) evidencian que no se pretende actuar 
un poder juridico". Aunque se base en la voluntad uni­
lateral del que actua, hasta aqui es clara y admisible
su postura. Mas no parece adecuado conceptuar este supie^ 
to como desvalorizaciôn del corpus, ni relacionar la cat^ 
goria de actos tolerados con la posesiôn del servidor de 
la posesiôn, La posesiôn, p.33#
133) Exigen; Licencia del dueho, y reconociraiento del derecho
ajeno en quien los ejecuta, en MUCIUS XXXII, IQ, p. 438
a 440.
136) Sehala la falta de voluntad del dueho de conformarse con
que el poseedor adquiera el dominio, deduciendo de ahi
que no hay animus domini. Comentarios XII, p. 700 (1931)«
137) Lecciones; cosas, p. 127 a 129 (I967).
138) DIEZ PICAZO, Lecciones: cosas. p. 129 (1967).
139) ROCA SASTRE, DQ hipotecario I, p. 288, 3^ ed. ("condescen
dencia o beneplacito").
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159 bis) La mera tolerancia se califica objetivamente; desde 
el titulo que configura la sitaciôn. La casuistica ju- 
risprudencial ha calificado de precario a la situaciôn 
posesoria posterior a la declaraciôn de inexistencia de 
documentes (S. 13 noviembre, 1944), 0 de la decadencia 
de un titulo (S. 11 febrero, 1926), advirtiendo asi mis_ 
mo que la persistencia de unas ventanas después de haber 
pactado su desapariciôn implica una posesiôn de las mis_ 
mas por mera tolerancia (S. 24, raayo, 1933).
Este carâcter objetivo que tienen las situaciones 
meramente toleradas, acentua las dificultades de la in- 
terversiôn que requiers un "acto contrario o autônomo 
por parte del poseedor inmediato incompatible con la pr^ 
cariedad inicial" (S. 28, febrero, 1937). Cfr. también S. 
30, junio, 1933 y 12 enero, 1926.
160) V. CASTRO, Negocio juridico ^ 319, p.472.
161) Aunque exista una estructura négociai, incluse perfects 
(ej. négocie prohibido) es desconsiderada por el Derecho. 
Asi, la posesiôn, de hecho transmitida, carece de antece­
dents négociai que la configure. Cuando la entrega se deba 
a un errer del tradens. porque no existiô negodo, no tie­
ne mâs causa que la voluntad del mismo, viciada por el 
errer (art. 1893 ss).
162) A. GOMEZ. Ad. L. 43 Tauri, nQ 30.
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163) cfr. DIEZ PIGAZO, Lecciones, cosas, III, p. 367, sin en 
trar en este problems, hace una consideracion separada 
de la causa de la tradicion en los acuerdos traslativosî 
”E1 pure acuerdo traslativo réclama un tratamiento ri^u- 
rosamente causal".
164) Négocie Juridio, p.559, p. 499.
165) CASTRO, Négocié juridico, p. 497.
166) CASTRO, Négocié jurldico, ^ 557, p. 417.
167) Sobre el négocié rescindible vid, DE CASTRO, Négocié ju- 
ridico p.517 s 328 (I967). BETTI, Négocié jurldico p.
370, nQ 60 (Madrid, 1959); CARIOTA FERRARA, Négocié .juri-
dice, p. 313 ss. nQ 91; ENNECERUS-NIPPERDEY, Parte Gene­
ral, II, p, 369, parag. I90 (Barcelona, 1944).
168) Cfr. art. 37 L.'H.
169) Este con independencia del alcance real que se de a la
sentencia rescisoria (v. De CASTRO, Négocié jurldico, 
parag. 397, p. 526, sobre los efectos de la accion res­
cisoria), y aun en el case de que el derecho transmiti­
de no se vuelva a obtener automaticamente per efecto de 
la misma sentencia, lo que podria suceder en nuestro 
tema, con mas facilidad que en el francos o italiano, en
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donde basta el contrato para transmitir el derecho y su 
invalidaci6n, por tanto, puede suponer, automaticamente, 
el efecto real.
170) En contra GENTILE: El adquirente que ha conseguido la d^ 
tentacion es poseedor y podra aprovecharse de la usuca­
pion (extraordinaria en Derecho espaflol^, Possesso, nQ
589 (1965) .
Entre nosotros GOMEZ, A, apoya nuestra postura, con 
referencia a la simulacion absolute : "Ex contractu simu­
late, etiam si traditio sequatur, non quaeritur possessio 
accipienti, quia ibi deficit onmino animus acquirendi..." 
in Legen 45 Tauri, nQ 27, p. 571 (1768). Cfr. PUGIESE, 
Prescrizione acguisitiva, p. 594, nQ 5lS (1921).
171) En este sentido GOMEZ, A., in Legen 45 Tauri nQ 27: 
"Quando causa vera praecessit et alia simulatur et sequi- 
tur traditio, ibi consideratur animus utriusque respectu 
illius causae verae: ergo possessio quaeretur accipienti",
172) Sobre el négocié fiduciario, en general: CASTRO, Négocié 
jurldico p. 579 a 442; también, El négocié fiduciario R.
D. Not. (1966).
175) Cfr. CASTRO, Négocié jurldico, p. 265-265.
174) Cfr. GOMEZ ACEBO, La buena fe, R.D.P. 1952 p. 204
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175) Sobre lae repercuslLones del titulo nulo o inexistente 
vid. nQ 168 ss.
176) La acciôn pauliana solo trata de establecer la situa- 
cion del patrimonio> del acreedor, anterior al fraude, 
vid. ROCA SASTRE, D>Q Hipotecario II, p.286 ss. (5& ed. )
177) V. CASTRO, Compendi.o p. 275 (2S ed.).
178) V. nQ 52 ss.
179) Parece posible que ZLa condiciôn actue o sobre el naci- 
miento del derecho obligacional, o indirectamente sobre 
la transmisi6n del derecho real, o tan solo sobre el ca- 
racter transmisivo de la entrega, que émana de una obli- 
gaciôn no condicional: Un ejemplo de estas es la clâusu- 
la de réserva de domiinio (vid. lo dicho sobre ella en la 
entrega).
180) En las obligaciones condicionales nace condicionado tam­
bién el efecto transîmisivo normal de la entrega (art.609) 
Si la condiciôn es s^uspensiva, hasta su cumplirçiiento efe£ 
tivo, no se adquiere el derecho, (art.1114); referencia 
del Côdigo que debe «entenderse, tanto respecto al crédi­
ta, como al derecho jreal emanado de la tradiciôn (comp.art. 
1121-11).
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181) "Si sub conditione emptio facta sit, pendente conditione 
emptor usu non cepit" (Paulo. D.'fl, 4, 2, l). GOMEZ, A.L. 
45 de Toro nQ 51* POTHIER; el adquirente no posee como si 
la cosa le perteneciera, sino como si le pudiera pertene- 
cer (Oeuvres, IX, nQ 90, p.548).
PUGLIESE, Prescrizione acauisitiva, nQ 520 p. 6OO,
(1921),
MARTINO, Com., art. 1159, p.551.
GENTILE, Possesso, p. 5^9, nQ 56O, (I965)
Incluso se sehala que el tltulo no da derecho a po- 
seer: LAURENT, XXXII, nQ 598.
182) POTI-IIER. Ctivres, nQ 91.
185) Asi, MARTINO, Possesso. Com, art. 1159, p. 551» GENTILE, 
Possesso (1965) nQ 560, p. 589r"590.
184) PUGLIESE, Prescrizione acquisitiva, nQ 520, p. 6OO. En qs 
ta direccion nuraerosos autores de la antigua doctrina fran 
cesa a partir de POTHIER, Ouvres, nQ 92: Asi, TROPLONG,
Prescription. nQ 910; LAURENT, XXXII nQ 598.
185) Prescription. nQ 675, p. 426 (I899).
186) PUGLIESE, Pregc. acq. nQ 520 p.600: informa sobre estas
cuestiones.
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187) POTHIER, Prescripcdon nQ 92. Siguiendo a PAULO en D.4l,
4, 2, 2, ("... si eexistitit et ignoret, potest dici se­
cundum Sabinum, qudi potius substantiam intuetur quam 
opinionem, usucapeire oum"), el cual a su vez sigue a SA 
BINO, POTHIER resueslve que "la prescripcion comienza a 
correr desde el diai del cumplimiento de la condiciôn y 
no tan sôlo desde e?l dia en que llegue a conocimiento 
del poseedor". Apli.ca el afoiîsmo "plus valet quod in V£ 
ritate est, quam quiod in opinione".
188) GENTILE, possesso. ]p. 59O (I965).
189) V. CASTAN, Derecho civil, t. Ill, obligaciones. p. I38
(Madrid, 1958): "Pemdente conditione producen los efectos 
de los puras" (art. 1115, ap.2Q).
190) En este sentido D. 4-1, 4, 2, 4 y D, 18, 2, 2 in fine
POTHIER, Prescrip. n.Q 95; LAURENT, XXXII nQ 598, invoca
el art. I665 del C.c. francos (compra con pacto de resca^ 
te); BAUDRY - LACANTilNERIE - TISSIER, Prescrip. nQ 672, 
también se apoya en tel art. 1665; invoca a otros autores 
PUGLIESE, Prescrip, æcq. nQ 520 p. 599; también aduce 3a 
venta con pacto de rœscate y el articule 1521 del C.c. 
italiano antiguo. GENÎTILE, Possesso (I965), nQ 56O, p.
590.
191) El cumplimiento de lai condiciôn elide retroactivamente el
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titulo,,GENTILE, Possesso p. 590, Precisamente por ello 
no es ni tan siquiera posible la usucapiôn extraordina­
ria, salvo interversion. En contra GENTILE, Op.cit. 590, 
(adviértanse las diferoncias terminologicas).
192) Sobre esto PUGLIESE, Prescriz. acq., p. 599-600 nota 4; 
alll informacion.
195) No le aprovecha la cosa juzgada obtenida por el adquiren­
te frente al dominus, PUGLIESE, Op. cit. p.600.
194) En contra PUGLIESE, Presc. acq., p. 599 (nota).
195) Tal vez pudiera entenderse que el cumplimiento de la con 
dicion resolutoria constituye al adquirente automâtica y 
objetivamente en poseedor représentante del transmitente 
(art. 451 C.C.).
196) Sobre altermine en la doctrina: DE CASTRO, DO civil. I, 
p. 680 5 6 .
197) Los hechos eran los siguientes: Dona A., adquiere por he-
rencia unos bienes sobre cuya atribucion so establecio pr
el causante una clâusula que convertis a la citada senora,
en cuanto excediera de su légitima, y siempre que no tu- 
viera descendencia, (cosa que asi sucedio), en heredera fd. 
duciaria, siendo fideicomisarios sus restantes hermanos.
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Dona A,, entro en posesion de los bienes en 22 de agos- 
to 1919 y por escriltura de 23 mayo, 1952, seguida de ins 
cripcion, vende unai parte de los mismos, que excede a su 
tercio légitimé. Em 29 julio de 1955 se demanda por los 
fideicomisarios la inulidad de tal escritura, lo cual se 
adraite en primera y segunda instancia. La adquirente en 
virtud de la citada escritura interpuso recurso de casa- 
cion basândose entree otros motives, en la usucapion or- 
dinaria y extraordimaria. Aquella apoyada en el titulo 
adquisitivo de su causante, Dona S. (la participacion), 
que es de carâcter tbraslâtivo, la posesion ininterrumpi- 
da y su buena fe, y ai que desconocia la clâusula del tes- 
tamento. La usucapiôm extraordinaria basada en la pose­
sion.. El T.*^ . no da lugar al recurso: porque tanto la usu 
capiôn ordinaria comte extraordinaria exigcn que la pose­
sion sea en concepto de duefio y no posee en tal concepto 
el heredero fiduciarüo.
Con esto se ponee de manifiesto que la posesion no 
puede impedir, por usmcapiôn,la eficacia temperalmente li 
mitada de un titulo, ni borrar el carâcter de la relaciôn 
que él configura. Adœmâs, dado que en los motives se ale- 
gô el desconocimiento) de la clâusula testamentaria por la 
heredera fiduciaria, doha A., (voluntad subjetiva de po- 
seer como duena) y quie sin embargo el T.S. se limita a 
afirmar, sin mâs, que el heredero fiduciario no posee en
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concepto de dueno, se pone de manifiesto la objetiva in 
fluencia del titulo para la configuracion de la posesion 
en concepto de duefio (art# 436), al margen de. cual sea, 
subjetivamente, el animus del poseedor (art. 430).
198) LA SERNA y MONTALBAN, Elementos, I, P. 6I3 (I886).
199) VALIET, Concurrencia de posesiones, Estudios, p.43#
200) LACRUZ, Sucesiones: P. General. nQ 405, p.555#
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NOTAS AL CAPITULO PRIMERO
1) Cfr. art.*2229 C.c.. franees; BAUDRY-LACANTINERIE-TISSIER 
Prescription. nQ 257 a 263; PLAIHOL-PICARD, III, nQ 156; 
MAZEAUD, Leçons II, nQ 1436 a 1438; art. 689 en rel. con 
2106, C.c. italiano antiguo, v. PUGLIESE, G. Prescrizione 
acquisitiva. nfi l6?-, ss. ; art. II63 C.c. italiano 1942,v. 
GENTILE, Possesso p.. 197 nQ I36 n. (1956), Effetti posses­
so p. 113, en nota ((1958), Possesso, nQ 104 (I965); art. 
1947 P. de 1851.
2) Nuestra doctrina no destaca suficientemente las diferen- 
cias entre ambas. Imcluso se sehala que el articule 1941 
es una consecuencia del art. 444: MANRESA, Comentarios. 
art. 1941, XII p. 70:1. Este modo de pensar no es correcto 
en nuestro Derecho, ten el cual, como ya hacia ESCRICHE en 
el siglo pasado, se tdebe distinguir la posesion clandesti­
ne (posesion viciosa)) y posesiôn no publica (que carece
de un requisite para la usucapiôn). Este autor estudiaba 
a la posesiôn clandesstina en un apartado especlfico, den- 
tro de la voz posesioSn y a la posesién pûblica en la voz 
prescripcion del do mi. ni o . Definia aquella: "lo que se to­
me o tiene furtive u ocultamente, de modo que no ha podi- 
do ser conocida de la parte contraria" (Diccionario p.l36l) 
Esta la consideraba ntecesaria "para que no pueda ocultarse 
a la persona contra qiuien se prescribe" (Diccionario P.I369)
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ALBALADEJO resuelve adecuadamente, Instituciones, cosas 
p* 117 nQ 45 (1964). La publicidad, ahade a la posesiôn 
una nota especial a efectos de la usucapion, presuponien 
do la existencia de verdadera posesion (no viciada por 
la clandestinidad).
5) La clandestinidad de la tenencia vicia la posesion mien 
tras actua* No se puede sostener, como parece dar a en- 
tender ALBALADEJO, que los vicios de la posesion (violen 
cia y clandestinidad) se subsanan con el transcurso de 
un aho, Instituciones t cocas p. 52-55 nQ 25 (196':-). Be 
debe distinguir entre la adquisiciôn no pacifica de la 
posesion, que es la realizda contra la voluntad del po­
seedor (art. 460, 4, 1941, 1944 C.c.) y que se subsana 
el transcurso de un aho, y la posesiôn adquirida, a mâs 
de no pacificamente, violenta o clandestinamente (vicioj^ 
que se subsana al c€sar estos vicios.
4) Bajo otros aspectos la publicidad interesa a la comunidad 
misma. No tratamos aqui del carâcter clandestino que de­
be acompahar a la toma de posesion, sino de la publicidad 
del disfrute posterior v. GENTILE, Effetti possesso, p.
115.
Guando el titulo del dueho carece de especial publi 
cidad, cual es la registral, la persistente manifestaciôn 
de la posesiôn, permitirâ a los terceros, pasados los pl^ 
zos raâximos de usucapiôn, confier en la titularidad del
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poseedor. La posesriôn pûblica, si el poseedor exhibe el 
titulo por el que iresulta no haber mediado vicio en la 
adquisiciôn, garantbiza la confianza de los terceros;per 
mite comprobar que la posesiôn data efectivamente desde 
cuando el titulo piroclama, y que, por tanto, si ha tram 
currido el tiempo, lo mâ^robable serâ que el poseedor 
sea ya titular.
5) GARCIA GOYENA: "Es menester que aquel contra quien se 
prescribe pueda tenier noticia de ella". Concordancias, 
art. 1947.
ESCRICHE, Dicciionario, voz prescripciôn de dominio 
p. 1369f MANRESA, ^comentarios art. 1941 XII p.701; REYES 
MONTERREAL, en MUCIIUS, Comentarios, art. 1941, XXXII IQ 
p. 425; ALBALADEJO, Inst, cosas p. 117-118. Cfr. también 
PLANIOL- PICARD, Traité pratique III, nQ I56; MAZEAUD, 
Leçons II, nQ 1436.
6) MANRESA,, Oomentarios art. 1941, XII p. 7OI#
7) ALAS, DE BUEN, RAMOS», Usucapiôn p. 170 "Que la posesiôn 
sea publica no quie me decir que todo el mundo sepa de 
ella, sino que todos; pueden enterarse de su existencia 
de una manera naturail, como ordinariamente nos enteramos 
de la posesiôn de quiLen no tiene interés alguno en ooul- 
tarla".
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8) Porque en muchos cases le serâ desconocido al poseedor.
9) Esta es la consecuencia del papel jurldico que corres­
ponde a esta nota de la posesiôn "ad usucapionem" ; Per 
mitir el conocimiento del dueho, no de una manera direc^ 
ta sino potencial.
10) Actuar como lo harla el que ejercita su derecho PLANIOL- 
PICARD, Traité pratique. III nQ I56.
11) Tratândose de inmuebles inmatriculados la publicidad es- 
pontânea de la posiciôn no ha de ser bastante para perju 
dicar a tercero (art. 1949 C.c.).
12) Ej. sôtano excavado bajo el fundo del vecino sin que es­
te llegue a notarié (POTHIER PrescApciôn nQ 37). intromi- 
siones mineras. Adaptemos el ejemplo a nuestro derecho; 
el poseedor del fundo no es el titular y consiente en las 
excavaciones (posesiôn no clandestins); el titular cuan­
do visita el fundo no puede darse cuenta de las excava­
ciones, pues se conservan on el inSs absolute secreto.
Apropiaciones paulatinas de terrenos colindantes. V. 
DIEZ PICAZO, Lecciones. DQ reales p. 125 nQ 112; PUGLIESE. 
G., Presc. acq., nQ I69. En este caso el carâcter no pu­
blico radicarla en la forma paulatina de hacerse la pose-
P.ia, Sec.2a, Cap.I ll8
Sion,
Aprovechamienitos parciales DIEZ-PICAZO, Leccio­
nes, p. 126.
13) Un caballo que una alhaja: MANRESA, Comentarios, art, 
444, IV p. 174.
14) PUGLIESE G , , Presc,. acq., nQ l69«
15) DIEZ PICAZO, Lecciones, cosas, nQ II6.
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1) Es muy diflcil de precisar el verdadero alcance de el
art. 444, en relaciôn con el art. 460, 4q C.c . "Nues­
tra doctrina con la sola excepciôn de MARTI MIRALLES, 
resuelve la cuestiôn reduciendo casi a la nada el pr^ 
cepto del art. 444" VALLET, Concurrencia de posesiones, 
Estudios, p.75»
Estas cuestiones tocan el tema de la posesiôn in- 
terdictal, por eso no varaos a tratar de ellos aqui.
2) Si la posesiôn tomada contra la voluntad del anterior
poseedor no estuviese en si misma desciaLificada para la 
usucapiôn por no ser pacifica, tendriamos que admitir 
que una vez transcurrido el aho, posterior al despojo, 
sin que el afectado recuperase la cosa, aprovecharia 
ese periodo a la usucapion del nuevo poseedor. Asi lo 
admiten ALBALADEJO, Instituciones; cosas, p. Il6 y 117, 
VALLET, Concurrencia de posesiones, Estudios, p. 68.
No tiene sentido que el Côdigo Civil, de un lado 
exija el carâcter pacifico de la posesiôn, y de otro to_ 
lore que la que no lo ha sido, pueda conducir a la usu­
capiôn por el efecto retroactivo de la subsanaciôn. En 
nuestro Derecho no se puede dar a ésta alcance retroac­
tivo, ya que el Côdigo exige positivamente que la pose­
siôn sea pacifica y la subsanaciôn no cambia el carâcter
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que, en el tiempo pasado, ha tenido la posesion,
3) En la interversion el animus del poseedor superior e^
ta expres.ado a traves del titulo que in ter delimit a las
posesiones del poseedor superior e inferior.
4) Como afirma GUASP, "Causante objetivo quiere decir que
no hay que indagar en el acto de la perturbacion o del
despojo, la existencia de un énimo, genérico o especi­
fics , de verificar estos actos, y que, aunque no haya 
conciencia de la perturbacion o del despojo, se puede 
ser causante de los actos que fundamentan el interdicts, 
sin perjuicio de que esa conciencia trascienda acaso a 
las consecuencias del falls, especialmente en lo que re£ 
pecta a la extension de la condena" DQ procesal, p.1095, 
(1956).
5) La L, E.C., anterior al Côdigo, no légitima pasivamente 
para el interdicts a los terceros que no intervinieron 
en el despojo, GUASP, Derecho procesal, p. 1094 (1956), 
Mas las dudas se ofrecen: "Mayores dificultades ofrece 
el problems de la legitimaciôn pasiva en caso de suce- 
siôn a titulo singular hereditario o de otra clase... 
Segûn el precepts de la L.. E.C., que se examina, la ac­
ciôn posesoria parece asumir carâcter personal; por ello 
no puede oponerse a la legitimaciôn pasiva del sucesor 
singular del despojante spolii conscius, que es la doc-
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trina canonica (para la que la accion tiene carâcter 
rea]) recogida en nuestro derecho histories", PRIETO 
CASTRO, Manual de DQ Procesal Civil, II, p. 69 (196l)
Cfr. De DIEGO LORA, La posesion, II, p. 133 ss.
6) La doctrina procesal entiende ampliamente al objeto de 
los interdictos de retener y recobrar, abarcando a las 
cosas, muobles e inmuebles, y a los derochos. PRIETO 
CASTRO; Manual de DQ procesal civil, II, nQ 4yi, p. 69 
(1961) GUASP, DQ procesal civil p. IO96 (1956).
7) Aunque se considéré que la accion derivada de responsa 
bilidad civil, por actos no delictivos (art. 1092 y 
1902) obliga a la devolucion de la cosa, porque la obli 
gaciôn de reparar el daho causado (art. 1092) comprenda, 
como en el terreno penal, la restituciôn (art. 101 O.P.) 
ello no justifies que por todo el tiepo en que estâ viva 
(art. 196 C.c.) conserve la posesion el carâcter no pa­
cifico.
La accion de responsabilidad solo se transmite a 
los herederos (art. IO5 , C.P.). Los terceros, aûn los de 
mala fe, no estSn sometidos a las obligaciones que ella 
irapone. La accion de responsabilidad civil no mira direc^ 
tamente al restablecimiento del orden posesorio, sino a 
la reparacion de la lesion inferida a una persona. La sub 
sistencia de la accion de responsabilidad civil, no hace
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a la posesion na pacifica.
8) SOLAZI, S. Sulla lex Atinia de rebus subrentis A.J.F.S. 
Modena, 1955, P*3 ss.
9) IGLESIAS, J. DO Romano, p. 268 (1962) alii bibliografia, 
JORS KUITKEL, DQ privado romano, parag.75, I p. 192, 
KASER, Romische Privatreeht. I p .  119-120, Munich, 1955*
10) JORS-KUNKEL, op. cit, parag. 75, 3 nota 7, p.193#
11) JORS-ICUNICEL, op. cit, parag. 77, 3 P* 197#
12) JORS-KUIHŒL, DQ privado romano, parag. 75, 1, nota. 2, 
p. 192.
13) SCHMALGRUEBER, lus eclesiasticum, tit XXVI, vol. IV, p. 
340, de praescriptionibus, nQ 57, Roma, l844.
14) Commentarii, in N.R. Ley 18 y 28, t. XV, Lib. IV, nQ l6.
15) CodigoG, III, p. 93 (1881).
16) GUTIERREZ, Codigos, III, p. 95 (l88l).
17) LA SERNA y MONGALBAN, ^lementos. I, p. 6l5 (l886); GU­
TIERREZ, Codigos, III.j p. 93 (l88l).
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18) V. GUTIERREZ, Codigos, III, p. 65 (188I).
19) AZEVEDO, ^omentarii N.R, in Ley 5^ tit. XV, Lib. IV, nQ
16, p. 361, Lugduni, 1737. LA SERNA - MONTALBAN, Ele­
mentos, I, p. 615 (1886); GUTIERREZ, Côdigos, III, p.
95 (1881).
20) La Ley la y 2a tit. VIII, Lib. XI, Novisima Rec., segun 
esta sentencia, déclara "absolutamente imprescriptible" 
a las cosas hurtadas y forzadas, derogando a la L. 21,
tit. 29, P. 3&.
21). "Si alguno tuvo o poseyo alguna heredad o otra cosa... 
forzada, no se pueda defender pot tiom%:o Nsma. R. ...L.
IQ t. VIII, Lb.XI.
"Si alguna cosa fuese hurtada, o alguno tuviere es- 
condida, no pueda defender por tiempo, que no se respon­
ds a su dueho, cuando quier que ge la demandare" Nsma.
R. L. 2a t. VIII, Lb. XI.
22) Elementos, p. 615-616.
23) Caso; ocupacion de un terreno para ampliar la muralla de 
Barcelona, en el S. XVII, (segunda mitad) sin indemniza- 
cion. Derribo de la muralla por R.O. 1854. Interposicion, 
por el que tenia derecho a esos terrenos indebidamente 
ocupados, del interdicto de adquirir, con concesiôn de
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posesion sin oposicion (I858-I859). Reivindicacion del 
terreno por el Estado; no se adiaite. Recurso casaciôn* 
Prescripcion: mâs de treinta ahos de posesion.
Quizâ por no estar probada la mala fe del Estado al 
ocupar la muralla se aplica la L. 21, t. 29, P* H I  (in- 
fine). Notemos que no medio delito.
24) AZEVEDO, Comentarii, N.R. in L. V. tit.XV, libro IV, nQ 
17.
25) DIAZ de MONTALBO, Glosa al F.R. Lib. II, t. 11, L. 2Q,
I, p .281 (a). Madrid, I781.
26) Interprets, retrospectivamente, en sentido real las PAR: 
TIDAS, G. GOYENA. Gone, art. 1949, p.310. ,
27) La SERNA - MONTALBAN, Elementos, p. 615 (I88O). También 
GUTIERREZ. Codigo III p. 93 )l88l).
28) La doctrina en el siglo pasado estaba muy inclinada a 
exigir en la prescripciôn de treinta ahos, (en general, 
fuera o no fueraj^obada la cosa), la buena fe. La influen 
cia del Derecho Canônioo, "obligatorlo en el fuero inter 
no y externo", se deja sentir, GUTIERREZ, Côdigos III, p. 
96. La jurisprudencia en cambio fué vacilante; no entra- 
mos en su estudio por tocar el tema de la buena fe. In-
p.18, Sec.28, Cap.II 127
formacion en LA SERNA y MONTALBAN. Elementos I, p.6l6s. 
nota 1 (1886). GUTIERREZ Côdigos III, p. 96 ss. (l38l).
Se preludiaba ya al Côdigo Civil (art. 1955 y 1959). P£ 
rece necesario advertir que la postura que se adopte a 
propôsito de si era o no necesaria la buena fe en la 
usucapiôn extraordinaria en aquella época, no debe pre- 
determinar la que se adopte a propôsito del requisite de
la buena fe en la posesiôn de cosas provenientes de de­
lito. Porque en estas, si no bay buena fe, puede haber 
complicidad o incluso coautoria del delito.
29) La SERNA - MONTALBAN, Elementos I, 6l6 s. nota. GUTIERREZ 
Op. loc. cit.
50) GARCIA GOYENA, Concordancias, art. 1962, t. IV p.321- 
522.
31) Concordancias, art, 1947, IV, p. 308
32) Concordancias, art. 1949, IV, p. 311»
33) "La restituciôn deberâ hacerse de la misma cosa siempre 
que sea posible... Esta disposiciôn no es aplicable en el 
caso de que el tercero haya prescrito la cosa, con arre- 
glo a lo establecido en las leyes civiles" (art. II6 C.P. 
1848. Comp. art. 93 C.P. 1822 y art. 122 C.P. I87O) Y co- 
mentaba PACHECO: "Raro sera esto, atendiendo al vicio del
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crimen que les acompaha; pero no es imposible de todo 
punto" Codigo penal, T. I, P. 495-494, nQ 7 (1856) 28 
ed.
54) PACHECO, Codigo penal I p. 250 (I965).
54 bis) QUINTANO, Curso, IT, p. 250 ^1965).
55) Cfr. nQ 215.
56) La procedencia delictiva de la cosa mueble influye ade- 
mas de en el campo de la usucapion, en el de las adqui- 
siciones a non domino : el que hubiese sido privado ile- 
galmente de una cosa mueble podra reivindicar de quien 
la posea (art. 464-1, C.c.). Esta teraatica no interesa 
en este trabajo. Puede verse un cuadro de los diferen- 
tes supuestoG en MELON INFANTE: Posesion adguirida de 
Buena fe, p. 8 ss.
57) Si el tercero es de buena fe y hay justo titulo, la usu­
capion serd ordinaria (5 ahos). Si es de mala fe la usu­
capion serâ extraordinaria (6 ahos). Art. 1955 C.c...
El derecho del dueho a reivindicar la cosa tiene co_ 
mo limite la usucapion de la cosa, salvo que en el usuca_ 
piente exista responsabilidad criminal o civil.
58) La exencion de punibilidad (art. 654 C.P.) no extingue la 
responsabilidad civil.
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39) DIEZ PICAZO, Prescripcion, p. 235 ss.
40) SANTAMARIA, Comentarios, art. 1956, II, p. 1009.
MANRESA, Comentarios, art. I965, XII, p. 761-762.
REYES MONTERREAL, en Mucins, Comentarios, art.1956, p. 
660. Cfr. SOLS, Ensayo prese adge. R.A.P., 1950, p.119.
41) Cfr. GUTIERREZ, Côdigos, III, p. 52 ss. (I88I).
42) MARTINEZ MARINA, Ensayo legislacion, nQ 196.
43) On. cit, nQ 196.
44) Tutela interdictal, p. 101.
45) Es segun GUTIERREZ, la "paciencia de su dueho", Côdigos,
II, p. 564, (1881).
46) "Videtur haec lex permittere praescriptionem cum mala 
fide". Glosa G. LOPEZ.
Jurisprudencia posterior S. l4, febrero y 5 mayo, 
1865; 9 julio y 28 octubre, 187O; I8 enero, I878; 5 oc- 
tubre, 1882.
47) (Ley I8, ’in fine) tit. 29. P.HI.
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48) DUMAS, Possession en D. can. Dictionnaire Droit Can., 
VII, p. 45-^.
49) Concilia de BALE: ses. XXI, C. 2, aho 1435; Pragmâtica 
sancion de BOURGES (ordonnances XIII, 282) aho 1438. Ni 
el Concilie ni la Pragmâtica fueron confirmados por la 
Santa Sede. Calisto III: Régla de la Cancilleria Apos- 
tôlica 36, de triennali possessions. Prâctica francesa. 
Informacion en.D U M A S Op. cit, VII, p. 45 ss.
50) De pacificis possessoribus, nQ 197. Alll recoge otras 
opiniones, nQ I98 ss.
51) V. DUMAS, Op.. y .'lac, cit.
„ BARASSI,
52) FOTUI-ÎR, Prescrincion, nQ 38; /Possesso, p. 178, lo in­
terpréta también asl..
53) POTHIER, Posesion, nQ 26.
54) PLANIOL - PICARD, Traité pratique, III, nQ 155.
55) BAUDRY - LACANTINESIE - TISSIER, nQ 254.
56) PLANIOL - PICARD, Traité pratique, III, nQ I56.
57) PLANlOL-rPICARD, Traité pratique, III, nQ 155. Las pertur
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baciones de hecho, aisladas, por las cuales haya reci- 
bido justicia el poseedor, no impiden que la posesion 
sea pacifica BAUDRY^LACANÏINERIE-TISSIER, nQ 254; RUGGŒ 
RO, Instituciones, I, p. 823; CONS010 C. Possesso, nO
275.
58) MAZEAUD, Leçons, II, nQ 1435.
PLANIOL-PICARD, III, nQ 155.
Tarabien BAR3ER0, Sistema, nQ 199» I-a,
Parece mantener una posicion contraria BARASSI, 
Possesso, p. 178-179 (1952).
59) No dejan de poseer pacificaniente los que ban recibido 
de la parte actora sucesivos requorimientos tendantes 
a la restitucion de la posesion (S. 26,octubre, I966).
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1) Y en los casos en que el corpus se espiritualiza (ej. 
posesi6n civilisima, transmision de la posesion medi^ 
ta, tradiciôn instrumental...) subsiste la posibilidad 
de restablecer, en algûn momenta, el contacte con el 
objeto: El corpus est6 , entonces, latente.
Al lado del significado que tiene el corpus como 
exteriorizacion de la posesion existe otro aspects, el 
economico, en el cual nuestro Derecho positive parece 
menos interesado, (v. nQ ss).
2) V. nQ 9 y 17.
3) Cfr; CASTRO, Négocié nuridico, nQ 92, p.72 (Madrid,1967)*
4) Tornado de las Actas, ses. 17, enero, 1882, Ministerio de 
Justicia. Per lo que estas nos muestran, se comprueba qie 
la polemics fue bastante viva. Por su interés vamos a 
transcribir aquellos parrafos mas sustanciales.
El Sr. ICON advirtio "que la inscripcion en el Re­
gistre no puede en su conpto dar la posesion, porque si 
asl fuese podria suceder que una raisma cosa tuviese a un 
tiempo rnisrao dos poseedores, el que la tiene materialmen 
te, y el que la inscribe, lo cual no puede admitirse,ana_
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diendo como por via de ejemplo que si en una cosa que 
posee una persona viniese otra pretendiendo la posesion 
en virtud de la inscripcion hecha en el Registre, el po^  
seeder podia resistirle y no reconocer esa nueva pose­
sion".
CARDENAS: La inscripcidn en el registre puede dar 
derecho a la posesion, pero no la posesion misma que es 
un hecho y el hecho puede no existir. En su concepto la 
inscripci6n no tiene otra virtud que la de senalar el mo_ 
mento en que comienza a ejercitarse el derecho contra tæ 
cere pero no existiendo al mismo tiempo la posesiôn ma­
terial y real, no puede darla, si bien una vez obtenida 
esta se empezarâ a contar desde el momenta en que sçiiizo 
la inscripcion. Créé por tanto que no debe figurar la in^ 
cripciôn entre los medics de adquirir la posesiôn y obser 
va a la vez que falta otro en el articula, a saber, los 
actos que tienen por objeto esa misma adquisiciôn. Ana- 
diô luego que la inscripcion se halla virtualmente in- 
cluida entre los actos encaminados a adquirir la pose­
sion y por tanto quedarâ comprendida en el articula sin 
expresarla, Dijo asi mismo que es muy exacta la observa- 
ciôn del Sr. IGON de que una misma cosa no puede estar a 
la vez poseida par dos personas y que este principio se 
halla establecido en algunos côdigos extranjeros y con- 
vendria establecerlo en el nuestro.
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El Sr. GUTIERREZ dijo que a su juicio la inscrip- 
ci6n en el Registre debe contarse entre los medios de 
adquirir la posesiôn como lo ha dicho el Sr. SILVELA 
pues lo que hoy sucede en la practica es que a los me­
dios que antes establecian las leyes para adquirir la 
posesiôn como eran la tradiciôn o entrega de la cosa y 
otros cuyas denominaciones son conocidas, ha sustitui- 
do la inscripciôn en el Registre, a la que por lo tanto
no puede menos de concedérsele la fuorza que este arti­
cule le atribuye.
El Sr. LOPEZ LAGO advirtiô que la inscifpciôn en el
Registre tiene todos los caractères de un hecho auténti
co; a lo que el Sr. CARDENAS observô que como al Regis­
tre no concurren a la vez el poseedor antiguo y el nuevo, 
no tiene la fuerza que se le atribuye.
Dijo finalmente el Sr. SILVELA, que al enuraerar los 
medios por los cuales se adquierelal posesiôn, y comomo 
de elles, no habia podido menos de colocar la inscripciôn 
en el Registre, porque es indudable que el que acude a e£ 
te medio al que la Ley atribuye hoy fuerza decisiva afir­
ma su derecho y adquiere la posesiôn de lo que inscribe, 
como lo prueba el haberse reconocido que una vez adquir^ 
da le posesiôn real empezarâ a contarse desde la fecha de 
su inscripciôn en el Registre en los casos en que se hu- 
biera acudido a este medio; siendo todo este a sus ojos 
tan évidente que salvarâ su voto si prevalece la opinion 
contraria y desea que asi conste.
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5) "La posesiôn se adquiere por la ocupaciôn material de 
la cosa o derecho poseido, o por el hecho de quedar e£ 
tos sujetos a la acciôn de nuestra voluntad, o por los 
actos y formalidados legales establecidos para adqui­
rir tal derecho".
6) MUCIUS SCAEVOLA, Comentarios, T, VIII, pg. 280-1, 298- 
310; MAKRESA, Comentarios, T. IV, pg. 122, Madrid, 1931; 
CASTAN, Derecho Civil, Notaries, II, pg. 408, Madrid,
1951; SANCHEZ ROMAN, Derecho Civil, Derechos reales,III, 
pg. 454, Madrid, I9OO.
7) GARCIA VALDECASAS, G. Posesion, p .36 (Granada, 1953).
8) GARCIA VALDECASAS, G. Posesion, p.37 ss.
9) MANRESA, ^omentarios, art. 438, T. IV, pg. 120 a 139, Ma 
drid, 1931.
10) Comontarios, T. VIII, pg.272, Madrid, 1948
11) Instituciones.Derecho de cosas. pg. 6I, Barcelona, 1964.
12) Instituciones, Derecho de cosas, pgs. 6O-63, Barcelona, 
1964.
13) La distinciôn entre modos originarios y raodos derivatives 
de adquirir, que se aplica a los derechos subjetivos (Cfr.
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CASTAN, DQ Civil, II, IQ, p.l83, Madrid,1964; IGLESIAS,
DQ Romano, p.240 ss, Barcelona, 1962), puede extenderse 
a la adquisiciôn de la posesion. En este campo parece 
que mas que considerar la tronlatio rei, se debe tener 
présente si se ha producido la translatio iuris: si la 
situaciôn posesoria del causante puede aprovechar al a^ 
quirente (comp. art. 1960,1Q). De ser asi la adquisiciôn 
es derivative y en caso contrario sera originaria, por 
mas que la entrega justifique la nueva posesiôn.
13 bis) Paralelamente G. VALDECASAS.: define el interdicto co­
mo "acciôn para realizar y hacer efectivo el derecho de
posesiôn (ius possessionis) en que consiste la llamada
* .«
posesiôn civilisima" (La posesiôn, p. 71, 1953)» GUASP, 
entiende que el interdicto de adquirir "tiene por objeto 
satisfacer una pretensiôn de adquisiciôn de la posesiôn 
de ciertos bienes" (Derecho Procesal Civil, p.1037,1956). 
DE DIEGO LORA admite que tiene una doble finalidad este 
interdicto: en la primera etapa protéger la posesiôn ci- 
vilisima, en la segunda "determinar quien sea el verdade^ 
ro poseedor merecedor de la tutela juridica, a fin de 
constituirlo como titular del derecho de posesiôn" (La po- 
sesiôn I, p. 270 ss),
l4) Tal cosa puede suceder, pues el ejercicio del interdicto 
se concede, no al verdadero heredero, sino al que prèsen 
te un titulo que induzca a juzgar por heredero al que lo
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présenta. En este sentido VALDECASAS, La posesion, p,
72 (1953)» GUAÎ*, con dudas entiende que no crea cosa 
juzgada material, Derecho Procesal, p. 1092.
15) Hay dos fases: la sumarlsiraa, art. 1633 Lee., con una 
investidura provisional, y la sumaria, tras la cual "eL 
juez acordarê amparar en la posesion al que la haya ob 
tenido 0 darla al réclamante que tenga mejor derecho, 
con todas sus consecuencias, dejando sin efecto la da­
da anteriormente" (art, l646 L.E.C.).
16) GUASP, sin embargo, parece seguir otra direccion al de- 
cir que el "ambito conceptual de este proceso queda po- 
sitivaraente recortado desde el momento que solo la ad­
quisiciôn de la posesiôn fundada en un titulo mortis 
causa se admite como justificaciôn del mismo" (Derecho 
procesal civil, p. IO86) &Se refiere tambiôn a las re- 
clamaciones que se opongan a la posesiôn conferida por 
el Juez al actor en la fase sumarlsima? Mas explicita- 
mente GARCIA VALDECASAS afirma : "Esta legitimado pasive^ 
mente ademâs del poseedor que no se opone a la toma de 
posesiôn por el heredero, el poseedor que niega al here^ 
dero su condiciôn de tal, tanto si pretende ser herede­
ro ôl mismo ("possessor pro herede") como si carece de 
esta pretensiôn "possessor pro possessore". En cambio, 
no procédé el interdicto de adquirir cuando el poseedor
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funda 8U oposiciôn en un tltulo de adquisiciôn distin- 
to e independiente de la adquisiciôn hereditaria (v.gr. 
compraventa, donaciôn, arrendamiento, etc), pues en es­
te caso el poseedor demandado no discute la cualidad de 
heredero del actor, sino plantea una cuestiôn distinta 
que no tiene cabida dentro del juicio de interdicto, el 
cual tiene por finalidad resolver provisionalraente so­
bre la cualidad de heredero y en consecuencia sobre la 
atribuciôn de la posesiôn efectiva de los bienes heredi 
tarios" (La posesiôn, p. 72).
Para De DIEGO LORA en la segunda fase del interdic_ 
to se da lugar a la reclamaciôn del poseedor "que se e£ 
time con derecho a la protecciôn de la acciôn de tutela 
de su posesiôn, frente a la posesiôn efectiva otorgada 
judicialmente en el procedimiento de Jurisdicciôn volun 
taria" (La nosesiôn, I, P. 271).
Sin embargo la ley no hace estas restricciones y ha 
bla indiscriminadamente del reclamante que tenga mejor 
derecho (art. l646 L.E.C.); por esto, si bien el actor ha 
de tener un tltulo hereditario, podrla bastar que el re­
clamante, en la segunda fase, presentase cualquier tltu­
lo, incluso no hereditario, que enervase la fuerza del 
primero. No es necesario que el reclamante sea poseedor.
17) Sobre este acto de J.V, vid. GUASP, Derecho procesal ci­
vil t p. 1652.
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18) V. GUASP, Derecho procesal civil, p. 869 ss,
19) GUASP, op.cit. p, 871
20) Tengaraos en cuenta que "en el proceso civil la verdad
que se logra es, fundamentalraente, la que résulta de
la vigencia del principio de controversia, es decir la 
que aportan las partes en su diversidad de postures y 
de intereses" (verdad llamada formai). PRIETO CASTRO, 
Manual, I, p. 79 (1962).
21) GUASP, Derecho Procesal civil, p. 470 (1956).
22) ALBALADEJO, Instituciones, T-2, p&g.59, Barcelona,1964; 
"Segun la concepciôn romana toda adquisiciôn de posesiôn 
(incluso en el supuesto de traditio) es originaria. Por 
el contrario siguiendo las tendencias del Derecho alemén 
ya en el Derecho comùn antiguo y después sobre todo en 
los Côdigos modernos se reconociô la transmisibilidad de 
la posesiôn..." PLANITZ, Derecho privado germânico«p.lôO.
23) Comentarios, T.IV, p. 125» Madrid, 1951*
24) Vid. ALBALADEJO, Op. cit., pag. 59, y por virtud del rai£ 
mo.
25) Después de STROHAL, Succession in den Besitz nach romischen
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und heutigen Recht, (Graz, I885), DUSI, en Successione 
nel possesso, XX, 1895 P« 75» indicaba que "la tradi­
ciôn, en cuanto transmite solo el hecho de la posesion 
no es mas que la eitrega material, objetiva de la cosa; 
el accipiens se convierte en poseedor pero de forma 
originaria y por au actividad..." Pero como valoraba 
las consecuencias juridicas del hecho posesorio, como 
elemento patrimonial no podia menos que reconocer la 
transmisibilidad del mismo, la cual se produce a tra- 
ves de un especifico contrato cuyo cometido es transfe^ 
rir un derecho a la posesiôn que prevalecera sobre el 
del transmitente (informacion y citas tomadas de DALMAR 
TELLO, Consepga, cap.I, notas 55-36). Tarabién FUNAIOLI 
tras senalar respecte a la posesion concebida material- 
mente, como actividad humana, que ei^reciso descartar 
la idea de sucesiôn, porque "no puede haber sucesion ju 
ridica ni en el hecho de otro, ni en el contacte fisico 
con una cosa, ni en el animus de una tercera persona", 
destaca tambien que "nada impide en abstracto que se 
pueda suceder en la posesion en cuanto posiciôn y rela- 
cion juridica, desde el memento en que se defiende como 
posesiôn, la relaciôn o estado de hecho social respecte 
a una cosa, en relaciôn con torceros". Le tradizione, p. 
201, (1942).
Pueden verse tambiôn RUGGIERO, Instituciones, 1 p. 
814-815 (Madrid, 1929); MESSINEO, Manuale, V.II 6 77,p. 
202 (Milén,1952); DALMARTELLO, Consegna, p. 1155.
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26) Asl en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo:
No se puede unir a la posesion adquirida en concepto de 
dueho, el tiempo de posesion del causante, si esta era 
en concepto de arrendatario (S. 8, abril, I9IO). No hay 
union entre la posesion del adquirente por venta y la 
de sus causantes, cuando éstos no fueron poseedores a 
tltulo de duehos (S, 12, noviembre, 1955)» La posesiôn 
del padre, habida en representaciôn de los hijos meno- 
res, nacidos en su primer matrimonio, no puede agregar- 
se a la que en nombre propio disfruta tras su muerte,1a 
segunda mujer, sobre los mismos bienes (S, 9» abril,
1957): Queda implicite que la union de posesiones exige 
que arabas sean en concepto de dueho.
27) Cfr. GENTILS, Possesso, p. l49 ss. nQ 155 (1965)% Presu 
puestos para la union de posesiones; posesiôn del cau­
sante y causahabiente: contigüidad y homogeneidad de la 
posesiôn; tltulo.
27 bis) NUNEZ LAG08. Comentarios MUCIUS, Enriquecimiento sin
causa, p.245, 492-495 (I96l).
28) Se trata del mismo tltulo que puede constituir la iusta 
causa ussucapionis, GENTILE, Possesso, nQ 154, p. 151 O.965).
29) Fuera de nuestras fronteras la doctrine distingue entre 
la successio possessionis y la accessio possessionis.
Cfr. GENTILE, Possesso, nQs. 124 a 154 (1965); MONTEL,
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II possesso, nQ 107 (Turin, 19Ô2). Tal distinciôn se 
acoge tambiôn entre nosotros. ESPIN, Sucesiôn en la po­
sesion, B.D.P. 1943, p.595 88.: La successio se apoya 
en el art, 440 y se refiere a las transmisiones mortis 
causa; la accessio se basa en el art, 19ôO,lQ y se apli 
ca a las transmisiones inter vivos.
Esta distinciôn se asienta en dos formalidades di£ 
tintas de transmitirse la posesiôn (comp,art,438):1a C£ 
siôn o edrega y la transmisiôn hereditaria. Mas no se d^ 
ben radicalizar las diferencias. El art, I9ÔO,1Q, parece 
aplicable a arabas figuras. Se habla por ESPIN de la exi£ 
tencia de una (successio) o dos possessiones (accessio), 
pero debe tenerse presents en cuanto a la accessio, que 
raâs que dos posesiones, lo que hay es dos poseedores. De 
radicalizarse este argumente de la doble posesiôn, se p£ 
drla pensar, que por ejercitarse con hechos diferentes la 
posesiôn de un sujeto, no es idôntica a lo largo del tiem 
po. Cfr. ESPERANZA MARTINEZ RADIO, Sucesiôn en la pose- 
siôn,(Madrid, 1900)^ en DQ romane, HERNANDEZ TEJERO, DQ ro- 
mano, p. 275 (1959).
30) SANCHEZ ROMAN, DQ civil, T.III, p. 454-455; MANRESA, Corn. 
Cod.civil, art.438, IV, p.125.
31) SANCHEZ ROMAN, Op.cit, T.III, p.454.
32) Adquirida la posesiôn y purificada de sus vicios (violen 
cia, clandestinidad) puede iniciarse ya la usucapiôn.Pa-
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ra TRAVIESAS, la ooapacion es en general un hecho ade- 
cuado a la naturaleza de la cosa, que en el comercio s£ 
cial se estime bastante para que se entiendd que la po­
sesiôn queda somctida a nuestra disporibilidad. R.D.P., 
1919, p.289.
33) IGLESIAS, DO Romano, p.294 (1962): v. SALEILLES, La po- 
sesiôn, p.117-120.
34) V. SAVIGNY, Trat. nosesiôn, ^ l4, Madrid, 1845, p.112# 
SALEILLES, La posesiôn, p. 21 ss (1909)*
35) SAVIGNY, Trat. posesiôn 6 l4, p.ll4, Madrid, 1845# En la 
posibilidad de ejercer una influencia inmediata sobre la 
cosa "se contiene el contacts corporal".
36) L.VI, tit.XXX, P.m.
37) "Aliqui tamen casus sunt, in quibus acquiritur possessio 
sine corporali apprehensione..." GREGORIO LOPEZ.
38) Elementos, p.688, nQ 355 (I886).
39) V. ESCRICHE, Diccionario, voz posesion, p.l360, col.II.
El propio La SERNA - MONTALBAN, ya que solo menciona a la 
ocupaciôn como modo de adquirir la posesiôn. Elementos,p. 
688.
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40) Elementos, I, p. 688,
41) Cqdigos., II, p. 560 (l88l),
42) La posesiôn, p. 111-112,
43) MARTIN PEREZ, La posesion, pg. 109-110.
44) GOMEZ, ^om.ad. Lex XLV Tauri, nQ 20 p.364, col,I: no hay 
causa o titulo
45) V. Cfr. la parte, sec.II, cap,IQ.
46) vid. el deslinde entre vicios de la posesiôn y cualida- 
des de la posesiôn ad usucapionem en la parte, sec.II.
47) BRAGADO, El hallazgo, Madrid, 1957.
48) ALBALADEJO, Instituciones; cosas, p. 217 (1964).
49) Respecte a los bienes inmuebles, recuerda MANRESA el cri^  
terio de JHERING; la propiedad sobre esas cosas no se 
nifiesta en el estado de la cosa misma, sino por actos 
aislados del poseedor que se repiten periôdicamente, Co­
mentarios al Codigo civil art. 438 p. 126. SAVIGNY, Pose­
siôn , p. 115 ss. ^ 15 (1845).
En cuanto a los bienes muebles importa la efectiva
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disponibilidad. Por eso se posee el animal caido en el 
cepo. BARBERO, *^istema, Ip. 762 (1965). Vid. tambiôn 
SALEILLES, La posesion, p. $8 ; SAVIGNY, Posesion, p.117,
6 16 (1845).
50), MUCIUS tac-Ka al art, 458 de incongruente en su redacciôn 
(p. 2 9 8): los derechos^ entiende, no se pueden ocupar, Co­
mentarios Codigo civil VIII, p.510 (1948)#
5 1 ) V. CASTAN, DQ Civil, II, IQ p.227-228, (1964); PUIG - 
BRUTAU, Eundamentos, III, p. I85-I8 4 ; ALBALADEJO, Insti­
tuciones , cosas p.201-2 0 2 : este autor analiza los argu­
mentes en pro y en contra de la ocupabilidad de los in­
muebles,
5 2 ) Res, D.G.R. 8 , julio, 1920 y S.T.S. 12, noviembre,1956. 
Tambiôn CASTAN, y PIJIG - BRU TAU, on. y loc. cit.
5 5 ) Asi GARCIA GOYENA: "Segûn la ley de I6 de mayo de 1 8 5 5 , 
la prescripciôn con arreglo a las leyes comunes excluye 
las acciones del Estado, y cierra la puerta a sus recla- 
maciones contra los bienes declarados de su pertenencia 
en dicha Icy". FEBRERO - G. GOYENA - AGUIRRE, nQ 790.
5 4 ) S» 12, noviembre, 1956: Caso: Ocupaciôn de inmueble del 
greraio de cerozos de Zaragoza, por los herederos del ul­
timo représentante del mismo; se simula una supuesta ad-
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judicocicn en pago por los deudas del gremio satisfe- 
clias por el causante, como adrainistrador. Tras la ven­
ta del inmueble por sus ocupantes, fue reivindicado por 
el Estado, El T.S., no da lugar al recuerso interpuesto 
por los ocupantes y sostiene que los bienes inmuebles 
abandonados no se pueden adquirir por ocupaciôn, pues 
frente a la ocupaciôn del particular estô abierta la r ^  
vindicaciôn del Estado, a tenor de la Ley de Mostrencos, 
Que la ocupaciôn matèrial de los bienes inmuebles, pue­
de servir de comienzo a una prescripciôn a favor del par 
ticular, que una vez completada excluye la reivindica- 
cion por el Estado.
55) La R,D.G.R. de 8 , julio, 1920 concreta el derecho del E£ 
tado sobre los inmuebles abandonados, mas que en un der^ 
cho de dominio en una "facultad do anroniaciôn".
5 6 ) Ley 1 6 , mayo, 1902, modificada por R.D. I5 , junio, 1924
y Reglamento, 5 julio, 1905» respecto a la caza.
56 bis) Cfr. DIEZ PICAZO, Lecciones, Derecho de cosas. III, p.
5 5 2, nQ 509 (Madrid, 196?).
5 7 ) ALBALADEJO, Transmisiôn de la proniedad en la compraventa, 
Estudios, p .1 4 5, a 255 (1956).
57 bis) Sobre el quebrado Cfr, DE CASTRO, Derecho civil,II, p.
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3 6 6 , Madrid, 1952. Sobre el caracter anulable de los 
actos del prodigo, y las dudas que suscita el articu­
le 221 del Codigo, tambiôn De CASTRO, Derecho civil,II, 
p.5 4 7, Madrid, 1952.
5 8 ) ALVAREZ, La causa en la tradiciôn, p.9: "La tradiciôn 
es un hecho en si mismo incolore y equivoco, que puede 
servir para realizar fines multiples, a saber: cesiôn 
de la cosa en préstamo (mutuo, comodato), en custodia 
(depôsito), en garantis de una deuda (prenda) y, en fin, 
transmisiôn en propiedad".
59) NUNEZ ZAGOS, en Mucius, Comentarios, XXX, 2Q, p.245.
6 0 ) Respecto al juego de la Condictio indebiti (D.12, 6 , 1,
7 , 1 2 ) y de la condictio sine causa en la mancipatio,v.
U. ALVAREZ, Causa en la tradiciôn, p . 58 (1945).
6 1 ) Max KA.SSR, en: Compraventa y transmisiôn propiedad, p.lO-
15.
6 2 ) Omitimos un estudio exhaustive de estas cuestiones por­
que ni constituyen tema central de la posesiôn ad usu­
capionem, ni son cuestiones de t)erecho civil actual. A 
titulo de informaciôn véase ALVAREZ SUAREZ, U. El proble­
ms de la causa en la tradiciôn, especialmente p.24 a 42; 
KASER, M. Compraventa y transmisiôn de la propiedad en el
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DO romano y en la dogmâtica moderna, Valladolid,1962;
De los MOZOS, La doctrina de SAVIGNY en torno a la trang» 
mision del dominio, R.G.L.J, julio-agosto 196?» (separa­
ta). D'ORS, Elementos DQ priv. Rom. ^ 98 p.125 (i960); 
IGLESIAS, DQ Romano p. 265-266 (1962), alli bibliografia 
mas abundante nota 2 5 6 ; ARIAS-RAHOS, DQ Romano, p.250 nq_ 
ta 287 (4a éd.); J0R3 - KUNICEL, DQ Privado romano, p.l8l- 
l84, trad.espahola (1957); SOHM, Instituciones DQ Priv .Ro-,
mano, trad, esp.p. 262-255 (1928). SERRilNO, Justa causa
traditionis, R.C.D.I. nQ 119 Y 120. EELGENTRAEGER, F.C. 
SAVIGNY Einfluss anf die übereignungs lehre, 1927, (ci- 
tado por LARENZ, Obligaciones, II p.27 nQ 6).
6 5) KASER, on.cit. pg. 15. Es de destacar el caracter tipico 
del hecho juridico négociai, causa de la traditio, JORS- 
lOJNKEL, DQ Priv.Romano, p.l82 (1957). Pero las iuste cau­
sal no estaban disciplinadas positivamente, IGLESIAS, DQ 
Romano, p. 266.
64) V. KASER, op.cit. pg, l6-21v
6 5 ) KASER, op.cit. pg. 2 5 .
6 6 ) KASER, Oompraventa y transmision de propiedad, p. 26-27;
tarabién JORS-KUNKEL, DQ Priv.Romw p.l84,
6 7 ) Sobre el origen del sistema francés v. BETTI, Critica de
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loG sistemas de transmision, Primer Congreso de Derecho 
Registral, p. 529s; CARBOMIER, DQ Civil,II, nQ 40 p. 124 
ss; PEANTOL-PICARD,III, .619 ! RIPERT-BOULANGER,I, 2 8 8 9.
El cambio de sistema fue introdu.cido en Francia por el 
Codigo de Napoleon, pero ya antes los autores de la es- 
cuela de Derecho Natural (GROCIO, PUFF END OIRF... y con­
tra ellos POTHIER) habian sentado las bases doctrinales, 
al propio tiempo que la prâctica francesa estaba en con- 
diciones de acogerlo. Aunque antes del Codigo francés 
subsiste la tradiciôn, esta se fué espiritualizando (clâu 
sula dessaisine- saisine) v. POTIIIER, Trat. propiedad nQ 
208 a 2 1 5.
6 8 ) Leçons, T.II, p.1292, sobre el valor del sistema francés 
PLANIOL-PICARD,III, nQ 625. También LARENZ, obligaciones 
II, p. 5 2.
6 9 ) Sobre las diferentes corrientes de los textos, vid.KASER, 
Comnraventa y transmisiôn de propiedad, pg.26.
7 0 ) Sobre la evoluciôn del pensamiento de SAVIGNY, vid. Ursi- 
cino ALVAREZ, Çausa en la tradiciôn, p.54 ss. Sobre el n<e 
gocio abstracto en SAVIGNY, Cfr.CASTRO, Negocio .juridico, 
p.295-» nQ 557» De los MOZOS, La doctrina de F.C.von SA­
VIGNY en torno a la transmisiôn del dominio, R.G.L.T.,ju- 
lio-agosto, 1967 (separata).
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7 1) vid. WINDSCHEID Pandette, I, p. 6IO ss. (Torino,1950). 
Para este autor, no basta la declaracion "inter vivos" 
referida a la obligacion de transmitir la propiedad.El 
traspaso presupone un contrato de transmisiôn de la prq 
piedad, que debe revestir una cierta forma, la entrega 
de la cosa. Sobre los defensores e impugnadores de la 
teorla de SAVIGNY, Cfr. TJ.ALVAREZ, La causa en la tra­
diciôn, p.5 8 , nota,2 6 .
7 2 ) Sobre esto vid. V70LEF-RAISER, Sachenrrecht, p.253c. 0.^7), 
WCLFF, Derecho de cosas, p.III, 18 p.383.3. ( 1944),IIEDEMANN, 
Derechos reales, VII, p.162 ss. (1953)» K^DER Compraventa 
y transmisiôn nropiedad, p.53 s.(19Ô2); LARENZ Obligacio­
nes , II, p. 19 a 3 6 ; DE CASTRO',' Negocio .juridico, p.295»
(1 9 6 7).
Segûn LARANZ el sistema alemân esté regido por dos 
prirdpios: separaciôn y abstracciôn (op.cit.p.5 6 ). La doc_ 
trina, desde STROHAL (I8 8 7), pasando por BECm-lANN; HECK 
(1 9 5 7); LAIvGE; NOLTS; LOCHER (1942) ; BRANAT; KRAUSE-HUBNER, 
ha dirigido sus criticas al sistema (v.LARENZ,Oblig.II,p. 
5 0 ). El propio LARENZ critica el principio de abstracciôn 
porque supone una defectuosa protecciôn del vendedor y 
por no ser necesaria para la protecciôn del trâfico (obli­
gaciones , II, p.55-54). Propone un sistema similar al nue^ 
tro (p.5 4 ).
Sobre la crisis del sistema abstracto, ALVAREZ,U. La 
causa en la tradiciôn, p.Z^ss.; DE CASTRO, Negocio juridi-
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CO y 561 p . 295.
7 5 ) "La tradiciôn exigida para consumar la venta de una 00  ^
sa, consiste en la transmisiôn de la posesiôn del domi 
nio de dicha cosa" VALLET, Estudios, p.54, nota 5 0 .
74) L.46, tit.28. P . m .
7 5 ) HEINECIO, advertia la necesidad de causa "en la tradi­
ciôn: ut non transferuntur dominium, si eius modi caussa 
desit", Blementa, p.1 2 8 , apartado 56O (editio prima hi_s 
pna, ad usum studiosae inventutis, Compluti,l8o8 ).
76) Comprobamos esta afirmaciôn en FEBRERO, G. GOVENA, AGU^ 
RRE,I , nQ 759 (1 8 5 2). "En toda adquisiciôn concurren 
ademas titulo y modo o lo que es la mismo, la causa lé­
gitima en virtud de la cual se adquiere, y el acto mat^ 
rial de la entrega. El uno no basta sin el otro..." (àlu 
de a excepciones: hipoteca, servidumbre negativas, adju- 
dicaciôn en juicio divisorio y de la herencia).
También en GOMEZ de la SERNA, "para que la tradi­
ciôn... transfiera la propiedad al que la recibe, es m^ 
nester que vaya precedida de una justa causa, esto es, 
de un acto legal que sea la base del derecho que se ad- 
quiera, o por lo menos de un hecho por el cual se mani- 
fieste la intenciôn de transferir el dominio", Elementos 
I, p.604, nQ 162 (1886).
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GUTIERREZ ofrece mayores dudas, porque no se plan­
tea la cuestiôn directamente. Cuando trata de ella, es 
a propôsito del error en el titulo, y parece dar por su 
puesto que es necesaria la existencia de causa para la 
eficacia transmisiva de la tradiciôn. Asi dice: "El error 
en el titulo perjudica a la tradiciôn por falta de arrao- 
nia entre los contrayentes, si el uno entrega la cosapor 
un titulo no traslativo de dominio, y el otro cree reci- 
birla por un titulo de esta especie, no si los titulos 
fueren diversos, pero reuniendo ambos la cualidad de tra^ 
lativos del dominio". Côdigos, III, p.45 (l88l).
77) LACRUZ, Pago de lo indobido, Temis IV (1957), p.16-17.
78) Instituciones, I, -p._'409;i( 195^ 9'^ . / / 9’ "7
7 9 ) J. GONZALEZ, Princinios hinotccarios, p . 89 (1951).
8 0 ) NUNEZ LAGOS, Enriquecimiento sin causa, p.55 (1954).
)1) NUNEZ LAGOS, On.cit. p. 54.
8 2) NUNEZ LAGOS, Op.cit. p. 5 5 .
8 5 ) NUNEZ LAGOS, Op.cit. p. 6O-6I.
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84) PEREZ y LAGUER, notas a trad. Enneccerus, III,IQ,p.391.
8 5 ) Op.cit. Ill, IQ, p.3 9 0 .
8 6) DE CASTRO, Negocio juridico, p. 34.
86 bis) Sobre la naturaleza de la entrega pueden consultarse: 
FUNAIOLI, Carlo Alberto: Tradizione, cap.IV, p.213 ss. 
(Padua,1 9 4 2). Este autor rechaza la tesis négociai: La
tradiciôn no es un negocio juridico, sino un acto juri-
dico bilateralmente causal".
DALMARTELLO, Arturo: La consegna de la cosa, nQ 3
y 4, p. 4ss. el cual clasifica a la doctrina en: Parti- 
darios de la concepciôn négociai (DUSI; VIVANTE; TARTU- 
?ARI; LUZZATTO; RAVA; TRABUCCHI; BARBERO; RUBINO, en su 
obra II negozio giuridico indiretto, Milan,1937) y Par- 
tidarios de la concepciôn no négociai (BARASSI, 8 I6LIANI, 
MESSINEO, CAI'jDIAN, RUBINO, CORRADO, FUNAIOLI). La postu- 
ra de DALMiM^TELLO parece inclinada a la concepciôn négo­
ciai (Op.cit, p.10-11).
8 7 ) PEREZ-GONZALEZ y ALGUER, notas al trat. de Enneccerus,III, 
IQ, 3 9 1.
8 8 ) Mantienen la tesis causalista, respecto a la entrega en­
tre otros Ursicino ALVAREZ, para quien esa es la postura 
que adopta ëL Côdigo Civil, La causa en la tradiciôn,p.111,
P*28j Cap,I 155
ss.; LACRUZ, Pago de lo indebido y transmisiôn de la nro- 
piedad, Rev. ïeuris, 1 9 5 7 ,nQ 2 , especialmente p.l8 a 2 1 . 
NUNEZ LAGOS, rectificando viejas postures, en: Causa de 
la traditio y causa de la obligatio, R.C.D.I.,1961,p.575 
ss.; CASTAN, DQ civil.II,IQ p.234-255 (1964) y muy re- 
cientemente abunda en esta idea De CASTRO, Negocio .juri- 
dico, en donde sostiene la "dependencia de la adquisiciôn 
de la propiedad y los deraâs derechos sobre los bienes ha- 
cia BU titulo" (art.6 0 9(, p. 2 9 7.
8 9) Sobre la naturaleza del pago en general vid. LARENZ, Obli­
gaciones I, 409 ss.
89 bis) Una justa exposiciôn en CASTRO, Negocio juridico, p.
329 a 4 5 6.
9 0 ) V. LACRUZ, Pago de lo indebido y transmisiôn de la propie­
dad , Temis,1 9 5 7,2Q, p.11. Cita en esta direcciôn Ss. T.S. 
2 2 , diciembre, 1903; 5, mayo 1931i 4, marzo,1936 ; I8 ,abril, 
1941; 3 , diciembre,1 9 3 0.
9 1 ) Posesiôn de buena fe, p.8 6 , (1957); en la misma direcciôn 
cita a JORDANO BAREA, Heredero aparente, A.D.C.,111,1950,
p.7 0 6.
9 2) Buena fe, inscripciôn y posesiôn, Estudios, p.1 9 8 , nota 13.
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93) BELTRAN DE HEREDIA, Cumplimiento obli^aclones,p.20$ (1936);.
94) Pa^o de lo indebido, p,l8 a 21.
93) Derecho inmobiliario. p.l6? (1937).
9 6 ) Instituciones, cosas, p.102 s. (1964).
97) LA LAGUNA, Naturaleza de la donacion, R.D.P., Abril,1964.
p.285.
9 8 ) Lecclones de Derecho Inmobiliario Re^istral, p.l6 7-l68
(1937).
y9/ LACRUE, Lecclones de DQ Inmobiliario, p. I6 7 , (1937).
1 0 0) As£ es en el Derecho Aleman, v. LARENZ, Obli/^;aciones,II, 
p. 19; p. 37 a 4 3 .
101) nQ 341 y 344 ss.
1 0 2 ) LACRUZ, Lecclones de DQ Inmobiliario, p. I67 (1937).
1 0 3 ) LACRUZ, Lecclones DQ Inmobiliario, p.l68; Cfr. ROCA SAS­
TRE, DQ Hipotecario. 3^ ed. I, p.1 6 3.
103 bis) Cit. por NUÜEZ LAGOS, en Mucins Scaevola,XXXII, p.242
(1 9 6 1).
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104) Fundamentos, t.II, v.II, p.l68-l69 (1936).
105) Puede verse CANDIL, Pactum reservati domini, que lo con­
sidéra como una "convenciôn de garantie de uso corriente 
en el contrato de corapraventa, por la cual el vendedor se 
réserva la propiedad de la cosa vendida hasta el integro 
pago del precio” , p.l66, El mismo PUG BRATAU, entiende qie 
"el vendedor entrega la cosa al comprador para que este 
la use normalmente, pero el primero retiens el titulo de 
propiedad hasta el pago total del precio convenido", en 
Fundamentos. t.II, v.II, p.l68, También sigue esta coriien 
te CASTAN, Derecho Civil, t.IV, pâg.99 ss (196I) y amplia^ 
mente en nuestra jurisprudencia, v. entre otras S, T.S.10, 
enero, 1929; 11, mar%o, 1929; 13t marzo, 1934; 10, junio,
1938). "Consiste en una estipulaciôn expresa de las par­
tes, por virtud de la que el dominio de la cosa no se tran_s 
fiere al comprador mientras no se realice el pago total dsl 
precio, viniendo a constituir simplemente una garantis déL 
pago" (S. T.S. 13, marzo, 1934).
En el Côdigo Civil italiano de 1942 se afirma: "Nella 
vendita a rate con riserva délia proprieta, il compratore 
acquista la proprieta délia cosa col pagamento dell'ultima 
rata di prezzo..." (art.1323). v. BAHBERO, Sistoma, t.II, 
p.308-310, quien no niega este efecto del pacte.
Parece conveniente observar a este respecte que la 
propiedad que reiteradamente se dice conservada por el ven 
dedor esté limitada por el uso y disfrute de la cosa que
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corresponde al comprador (por derecho propio), como se 
destacix en S, 10, junio, 1958; por eso no parece adecu£ 
da la calificacion de precarista que le otorga esta sen 
tencia asi como tampoco la de mero tenedor (S, 10, enero, 
1929) o poseedor material (S. 11, 3» 1929). De otro lado 
se destaca la obligacion personal del comprador de no 
transferir a otro la cosa (S. 10, junio, 1958), con lo 
cual tampoco podemos pensar de un pleno traspaso al mis­
mo de la propiedad. Es sin duda muy importante para la 
solucidn de este problems, considerar el propôsito de 
las partes, cual es conseguir una garantis real para el 
pago del precio, y como el mismo puede lograrse, sin acu 
dir a un medio tan desproporcionado, como la retencion dbl 
dominio por el vendedor.
106) La garantis del vendedor para cobrar el.precio es doble: 
de un lado conserva la acciôn reivindicatoria, de otro
la acciôn del contrato para el pago del precio, v. SZAîiEX, 
L. Réserve de -propriété (1953) 1 p.127.
107) En otras sentencias se ha buscado el fundamento de este 
pacte en la libertad de contratociôn que impers en nuestro 
Derecho, recogida en el articule 1255 C,c. (S. T.S., 10, 
enero y 11 marzo, 1929).
108) V. S. T.S. 15, marzo, 1934; CAÎ'IDIL, Factum reservati domi­
ni, p.171.
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109) Comentarios, T.XXIII, p.4^0, Madrid,1906,
110) El origen del texto esta en DOMilT (L.IQ, tit.2, sec.2, 
ap.lO), para quien la entrega ha de concurrir en la tiai£ 
mision del derecho. Influye en el art. 1504 C.c. francos, 
1387, P.1851, de donde pasa al nuestro.
 ^ RIBERT-BOULANGER , ,
111) Traite pratique, X p.74-73, (1936).
112) L.47, tit.28, P.m.
113) L.47, t.28. P . m .
114) L. 6, tiÿ.30. P.m.
115) Instituciones. p.263, (1962).
116) La tradicion de fundos se realizaba, hasta época avanzada, 
introduciendo solemnemente el enajenante al adquirente en 
la finca: el predio era recorrido (glebas circumambulare, 
Paulo, D.41,2,3,1) y el primero mostraba el segundo los 
linderos (fines demonstrare, Cic. pro Tull, 17; Alfeno, 
D.21, 2, 45; Scev..., D. 19,1,48; Alej. S.v.C. 8,44,10)y 
le manifestaba que "cedia" su posesiôn (cedere, Jul.,D.4l, 
2,38,1) y la entregaba a él (vacuam possessionem traders, 
fundum patefacere). Esta por averiguar si todas estas for- 
malidades fueren necesarias. Por lo menos en el Derecho cLa
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sico saberaos que el procedimiento era mâs simple. Al 
principio parece que se exigiô la entrega de la pose­
siôn sobre el mismo fundo, aunque no era necesario rec£ 
rrerlo, sino que bastaba con pisar sobre el lindero (pe- 
dem finibus inferre; Celso, D.4l,2,18,2; parten fundi 
introirei Paulo, ibidem, 3,1); en opinion de Celso (ibi­
dem), era. suficiente que el enajenante mostrara la fin­
ca al adquirente desde una torre vecina y declarase que 
le entregaba la vacua posesiôn; y mas tarde se estimô in 
cluGo que no era necesario estar cerca del fundo, sino 
que bastaba con que el enajenante cediera la posesiôn en 
cualquier lugar y que después el adquirente tomara por 
si posesiôn del predio (Marcelo, D,43,16,12; Pap., D.4l,
2, 48; D. 43,16,18, pr.; Ulp. D. 41,2,34 pr.). JORS-ICUN_ 
KEL, Derecho privado, rom., p.l64-lô3 (1937).
117) Elementos, T.I., p.399, (l877).
118) Côdigos. Torn.II, p.309, Madrid, I868.
119) ALBALADEJO, Instituciones, T.II, p.101, Barcelona, 1964. 
"Se trata, no de un acte simbôlico... sino de que con ta­
ies llaves en nuestro poder, las cosas alraacenadas, o giar 
dadas quedan bajo nuestra disponibilidad y sehoria inme- 
diato". Cfr. S, 19 junio,1943.
120) Cit. en la Glosa de GREGORIO LOPEZ, Ley 7, tit.30,Part.3^.
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121) Elementos, I, 599, Madrid, l877.
122) Codigos, II, 509, Madrid, l868.
125) Elementos, I, 599, 1877. Tampoco especifica FEBRERO-GAR 
CIA GOYENA, I,. 174, nQ 776 (l84l).
124) Sobre titulos de tradicion puede verse: GARRIGUES, Curso 
p.575 a 578; ASCAŒLLI, II concetto di titolo di credito, 
MilAn,1952; . RAVA, Tito, II titolo di credito nella teo- 
ria dell'acquisto dei Diritti, Milan, 1936; VIVANTE, Tra- 
tado Derecho Mercantil, III, 1936, p.171-174, nQ 988; FE 
RRI, Manuale di Dto.Com. 2a ed. 398; FERRARA, Lezioni di 
Dto. ^om., nQ 220; LUZZATTO, Gompravendita, nQ 200; ROBLES 
jios titulos de tradicion en el DQ espanol, R.D.M., 194?, 
IV, p.191' c .
125) GARRIGUES, Curso, I, p.575 (1962).
126) V. ROBLES, '^itulos de tradicion, p.210 ss.
127) FERRI, Manuale nQ 371
128) Op.cit. p.577.
129) Sobre ella GARRIGUES, Opcit. p.578.
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130) ^on tree partes: Matriz, que queda en poder de la enti-' 
dad depositoria, resguardo que acredita el deposito y re£ 
guardo de garantie o warrant (art.l6,II).
131) SANCHEZ DEL RIO, R.T. nQ 12, aho, 1962, p.79 a 10?.
132) IGLESIAS, Derecho Romano, p.230, 1958.
133) Derecho privado romano, p.l65 (1937)• Sobre esta materia 
véase ALBERTARIO, Corso ;. .possesso, p. 99-103# "^ n el des- 
arrollo de esta materia seguimos bastante a este autor.
134) Puede verse bibliografia en IGLESIAS, Instituciones.
135) ALBERTARIO, Corso: possesso, p. 99. -^ n este mismo autor 
y obra pueden verse citados y coraentados los textos roraa^  
nos (p. 101 ss.) También este autor en Possessio pro suo. 
Stud. Dto. ■‘■^om.II p .183 ss.
136) vid. Inst. Der. priv, rom. p. 261, Madrid, 1928.
137) Der. priv. romano, p. l6?, Barcelona, 1937.
138) JORS-XUNKEL, DQ priv. rom. p. I67. El primer testimonio 
se refiere al procurador (D.41, 2, I8 pr. ) ALBERTARIO, 
Corso; possesso, p.100.
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139) ALBERTARIO, Gorso, possesso, p. 104-103
140) Cfr. ALBERTARIO, Possesso pro suo, p. 202.
141) vid. ALBERTARIO, Corso, possesso, p. 103-106, 1946.
2^ 2) DEVY, West Roman Vulgar Law p.14?
143) Compraventa y trancmision propiedad, p. 24, Valladolid, 
1962. Aqui senala como el Derecho vulgar llega a ser la 
forma de manifestacion del Derecho romano en el Imperio 
de Occidents y tras la caida de este en el s. V, influyo 
en los reinos visigodos,
V. IGLESIAS, Derecho Romano, 230, (1938), CABRAL DE MON- 
CADA, Estudos, I p. 9 a 36; MERÊA, Estudos, p.79 (1943).
MAX KASAR
144) Compraventa y transmision de la propiedad, p. 23. Puede
verse sobre esto LEVY, West Roman Vulgar Law. The Law of
Property (Philadelphia, I93I), P* 127 ss. y ICASER, Rom. 
Privatr. II, 197 ss. (cit.KASER; comprav. y transm. prop, 
p. 23). Tambion GALLO, Filippç, Disposizior.i di Giustinia» 
no sulla forma delle vendite, Turin, 1964 (al final I963) 
Aun sin editar ALVAREZ SUAREZ, U. El documenta en el De­
recho Romano (Periodos antiguo y clAsico) Centenario Ley 
Notariado, V.I.-3.
145) Tienen importancia para aproxiraar (aparentemente) el si£
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tema romano al consensual frances la trad, brevi manu 
(v, D.4l, 1, 9, 3) y el constitute posesorio. Si en 
un principio la permision de reserva de usufructo fue 
una cierta deferencia hacia los donantes, con el tiem 
po se generalize y es una ficciôn para lograr por el 
solo consentimiento la entrega (v, OURLIAC - MALAFOSSE,
H, Droit privé: biens, p.269; ALBERTARIO, Gorso: posses­
so , p. 104-103, MERÊA, Estudos, p. 69 ss (1948),
l46) OURLIAC - MALAFOSSE, Histoire du Droit Privé, les biens, 
p. 270. La insinuaciôn en las donaciones parece estar d^ 
terminada por la naturaleza gratuite de las mismas, cate_ 
goria de actes que siempre ha ofrecido sospechas a los 
juristes, vid. C. Th, 8, 12, 3; Fr. Vatic.249; C.8, 33, 
31; Nov. Just. 167, V. Ill, (citas de este autor p.270, 
con arreglo a los ediciones que sehala en la p.VII-IX), 
Segun ARANGIQ RUIZ., Dioclecianù . aûn destacaba con fir- 
meza que la tradicion de documentes 110 podla sustituir a 
la verdadera (v. FUNAIOLI, La tradizione, p.40). "El De­
recho romano habia considerado el acte escrito como un 
simple medio de prueba; el Derecho vulgar en cambio le 
habia considerado como algo mâs que eso, viendo por fin 
en el documente representado y materializado el propio 
derecho que constituia su objeto" CABRAL, de MONCADA, A 
traditio e a transferencia da propriedade, en Estudos 
Coimbra, 1948, p.9. (traduccion toinada de NUNEZ LAGOS,He- 
chos y derechos, p.133).
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147) vid. OURLIAC - MALAFOSSE, H. du Droit Privé: les biens, 
p. 277* Alii cita sobre el tema abundante bibliografia,
148) Esta hipotesis que sefialamos para explicar la generali- 
zacion de la traditio cartae no debe considerarse la uni 
ca causa del auge del documente en el ultimo periodo del 
Derecho Romano. El periodo de inflacion del documente ea 
el ultimo del Derecho Romano por las influencias Bizanti^ 
nas que pesan sobre él (v. FUNAIOLI, Tradizione, p.42)- 
Entonces los documentes privan y ademâs del constitute 
recogen en ocasiones testimonies de una entrega que no 
llega a hacerse (ARANGIO - RUIZ, en FONAIÜLI, Tradizione, 
p.44). RICOOBONO ha destacado en este fenômeno una mayor 
valoraciôn del consentimiento frente a la tradicion, por- 
que en el Derecho griego tenia la eficacio de ésta la de- 
claraciôn del enajenante contenida on un documente con 
caractères oficiales, Zeitschrifs der Savigny, 33 p .263 
(cit. FUNAIOLI, Tradizione,p. 44). En cambio para BOITFAN^ 
TE es un resultado de la evoluciôn histories de la figura 
(v. FUNAIOLI, p.43).
149) V. FUNAIOLI, La tradizione, p. 47*
130) V. PLANITZ, trad. Melon, p.l68,
131) Asi CABRAL DE MONCADA Traditio; Estudos. p.4-5 (1948). 
GARCIA GALLO seRala el prédominante influjo romano en el
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Liber ludiciorum. Manual de Ha del DQ, ^ ll8. Madrid,
1939).
152) No voy a aializar con detenimiento la evoluciôn de las
fuentes hisponas, pues este trabajo no pretende ser hi^ 
torico. Me liniitare a las mâs caracterizadas, pero en 
mi propôsito de informer, intentaré dar noticia sobre 
algunos trabajos en la materia.
Entre nosotros ha estudiado este tema RUBIO, José
Antonio, en Transmision de la propiedad inmobiliaria en 
nuestro Derecho medieval, AAMI'I, VII, p.333 ss. Estima RU 
BIO que el articule 1473 C.c. es un eco del Frag. Paulo 
3,12,4. En cuanto a las donaciones, entiende que el De- 
rechoD visigodo se sépara del romano por no acoger la in- 
sinuatio, y por el uso comûn de la escritura o documente
en las mismas (p.361). En cuanto a la compraventa afirma:
"El capitule 286 del Côdigo euriciano establece en forma 
alternative dos modes igualmente valides de celebrar la 
compraventa y consiguiente adquisiciôn del dominio de la 
cosa comprda. El une consiste en la redacciôn y entrega 
de la escritura, respecte al cual creo que ha quedado su 
ficientemente probado que no tiene correspondencia en el 
Derecho romano de finales del siglo V; el otro en cele­
brar el négocie ante testigos que presencien el pago del 
precio" (p.366). En el Derecho postvisigôtico, la compr^ 
venta per cartam no exige tradiciôn corporal (escrituras 
8.x, XI, XII) (p.367-368). Con la recepciôn del Derecho
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romano, en el siglo XIII, por influjo de la Escuela de 
Bolonia, renace la tradicion corporal, pero se cree ade_ 
mâs necesaria la redacciôn y entrega de la escritura (p. 
368). En el Derecho visigôtico la entrega del documente 
podia hacerse sin acte formal y solemne (p.370),
NUNEZ LAGOS ia prestado también su pluma para estas 
cuestiones que resultan tratadas en "El documente medie­
val y Rolandino" Madrid,1951? y en "Hechos y derechos 
en el documente pûblico" Madrid, 1930. Las opiniones de 
este autor han ilustrado fundamentalmente nuestro des- 
arrollo de la cuestiôn. Ahi tendremos ocasiôn de compro 
barlas sistemâticamente. También GARCIA GALLO, Historia 
del Derecho espanol, t. I, p.398, nota 7 (1943). El mi£ 
mo RUBIO en "Donationes post obitum y donationes reser- 
vato usufructu" AUDE, t.IX, p.17.
El tema ha side también de la predilecciôn de los 
autores pôptugueses y bajo estas rûbricas se encuentran 
los nombres de MERÊA, Paulo y CABRAL DE MONCADA, L.
Para CABRAL DE MONCADA, en; A "traditio" e transferên 
cia da propriedade inmobiliaria no direito portugés (Estu­
dos de Historia do Direito, vol.I, p.l a 36, Coimbra 1948), 
considéra la Lex Wisigothorum, separada de los sistemas 
germânicos y del romano prejustinianeo, de traditio solo 
consensu; Êsta inspirada en la compilaciôn justinianea 
(p.4-3). En cuanto a la traditio per cartam, ^ste autor ha 
considerado que la influencia del Derecho romano vulgar se
P.2Ô, Cop.I 168
deja sentir en este aspect© en la prâctica portuguesa 
de los siglos XI - XII (p. 11 ss.) y en el siglo XIII 
(segunda mitad) con el resurgimiento de las costumbres 
bârbaras y la recepciôn del Derecho justinianeo, se 
vuelve al sistema de la tradiciôn corporal-simbôlica.La 
"traditio" se desdobla en dos actos; El primero consis­
te en la voluntad de abandon©, el segundo en la apropi£ 
ciôn 0 investidura por el propietario o su représentan­
te. En la investidura se eraplea un simbolo de la cosa 
(piedra, llaves) y esta forma de "traditio" simbôlica 
substituye, a partir de esta época, a la entrega de la 
carta (p.17,19,26).
MERÊA en su trabajo A doaçao per cartam no direito 
romano vulgar e no direito visigôtico. "Estudos de Direi­
to visigôtico", Coimbra,1948, tras recorder cômo CONSTAN 
TINO fijô el formalism© de la donaciôn corporal, (no era 
necesaria la entrega entre padres e hijos), recuerda que 
al lado de las manifestaciones de la presencia en Occiden^ 
te de la tradiciôn corporal, se observa una simpatia cre- 
ciente a la valoraciôn de la donaciôn con independencia 
de la tradiciôn (p. 69). La retenti©gsusfructus, medio 
prâctico de eliminar la entrega material, se intentô in- 
fructuosamente cortar por HONORIO y TEODOSIO (p. 70)» Con 
secuencia de esta situaciôn es la coni^usiôn entre causa y 
tradiciôn, entre donare y tradere (p. 71). Se analizan de^ 
pués las fuentes visigodas, concluyendo que éstas permiten
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hacerse idea de la ultima fase de desarrollo del Derecho 
romano: Persiste la traditio, pero al lado de la entrega 
de la cosa, en especial para los inmuebles, existe la d£ 
nacion per cartam (p. 79)*
Este mismo autor, en otro trabajo "Sobre a compra a 
venda na legislaçao visigotica" publicado en AUDE (1945) 
y reproducido en Estudos de Direito visigotico. Coimbra, 
1948, refiriendose a este contrato y dentro del Derecho 
visigôtico, reconoce ser bastante la escritura para tener 
por efectuada la traditio (p. 104).
El mismo MERÊA, en sus Estudos de Direito hispanico 
medieval. Tomo I, Coimbra, 1953, inserts otro trabajo ti^  
tulada: A traditio cartae e os documentos medievais por- 
tugueses, Estudos, p.ll3 ss. Aqui distingue la traditio 
cartae y la traditio per cartam. La primera "tiene como 
objeto el documente (complete o incomplete) y sus efectos 
pueden ser muy diferentes: puede tratarse de una enajena- 
ciôn, de una constitucion de obliraciôn, de manumiuiôn de 
un siervo, etc. Es el elements esencial de la documentaciôh 
y como tal es un elements esencialmente formai. La traditio 
per cartam es la traditio de una cosa hecha ficticiamente 
por medio de la entrega del documente al adquirente y su 
efecto es la transmision de la propiedad" (p.115-116). 
Pueden consultarse también: BRANDILEONE: CHECCHINI, La tra­
ditio e il trasferimento délia propriété inmobiliare nei 
document! medievali, Padua, 1914; RASI, Il documente e la
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traditio cartae nel periodo longobardo, Pavia, 1946 ;
STEINACKER, Traditio cartae und traditio per cartam als 
KontinuitSts problem, (Archiv, f. Diplomatik, 5-6, 1936- 
60, l,ss.).
153) A Traditio e a transferencia de propiedade imobiliaria 
no direito portuges. Estudos, Coimbra, 1948, p.5. En con 
tra MERÊA, para quien la traditio persiste, en el senti- 
do de que los simples acuerdos entre donante y donatario 
no producen efectos juridicos; pero al lado de la entre­
ga d© la ffllgfflû cosa, se admit©, especialaient© para loa 
inmuebles, la donaciôn per cartam "Adoaçao "per cartam" 
no direito romano vulgar e no direito visigôtico", Coim­
bra, 1940, p.17. (La ûtima cita en NUNEZ-LAGOS, Hechos y 
derechos, p. 151-134).
154) OURLIAC - HALiiEOSSE, Histoire Droit Privé; biens, p, 325*
155) Ediciôn R.P. bénédictins Luciano SERRANO (1910),
156) Mâs informaciôn NUNEZ LAGOS, Hechos y Derechos, p.154-157, 
Esta decadencia se acusa en Portugal hacia el S.XIII, V. 
CABRAL de MONCADA, Estudos, Coimbra, 1948, t.I, p.11.
157) "Como el Escribano es teniiido de dar la carta al que la 
debe haber: si no fuere mandado por el Alcalde, que no 
la dé".
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"Después que el Escribano pûblico hiciere la -nota 
de la carta, (DE) a la parte que la hubiere de haber,e 
non la de e de facer maguer la otra parte gelo defienda, 
mas si la parte que lo contradixere, mostrare alguna ra- 
zôn ante el Alcalde; porque la otra parte no debe haber 
la carta, y el Alcalde gelo defendiere no gela dé" (Li­
bre I, tit. VIII, Ley 68) (edo. Côdigos espanoles, Madiid, 
l848: En lo que esté entre corchetes no concuerda con la 
cita de NUZ. LAGOS, en Hechos y Derechos, p.158). Se re^ 
teran estas ideas en las Leyes de TORO, L.XVII y L.XLIV.
158) GREGORIO LOPEZ las resume asi; "Per traditionem literae 
emptionis vel donationis rei, vel faciendo literam novam; 
et tradendo talem literam emptori, vel donatorio quaeri- 
tur possessio literam recipiente".
J. GONZALEZ destaca vestigios germânicos en la en­
trega de la nueva escritura (huelias de la investidura). 
La trad, en los instrum. p.15, (separata). Parece que es 
mâs bien un fenômeno présente ya en Derecho Romano vulgar 
(v. antes).
159) Mas fuerte esta idea se destaca en el resumen de la Ley 
"como gana ome la tenencia de la cosa por la carta que le 
dan de ella".
160) Concordancias. ort.1585, III p* 377 (Madrid,I852).
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161) Antonio GOMEZ, in Leg. Tauri. 4-3, pas.36,37.
162) COVARRUBIAS, Variae Res. Lib.30, Cap.l6, nQ 12 (cit. LLA 
MAS MOLINA).
163) LLAMAS MOLINA, Comentario Ley 17 de Toro, nQ 27,I. p.
323 (Madrid,1853).
164) LLAMAS MOLINA, Com. L. 17 de Toro, nQ 27.
1^) In Leg. Tauri, 43, pas. 56-57.
166) "Hodie taraen aperte istud corrigitur per leg. nostri R. 
imo, quod sufficiat traditio instrumenti novi praesentis 
alienationis". GOMEZ, L. 45 Tauri, nQ 57*
167) "Ut ilia lex non obstet (se refiere a la armonizacion en 
tre las Partidas y el Derecho coraun)... dum dicit; o fa­
ciendo otra de nuevo y dandosela, inteligatur, quando an 
tiqua scriptura vel tituli sit deperdita, vel consumpta
vel cancellata, et sit de novo refecta ex hoc vel ex alia
justa causa..." (GOMEZ, L. 45 Tauri, nQ 57).
168) In Leg. 45, Tauri, nQ 78.
169) Escritura de venta s.XVII "... y desde aora en adelante
perpetuamente me aparto de el derecho de possession, pr£
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piedad y otro,cualquier que tenia a la dicha cosa, y lo 
renuncio en el dicho comprador, y le doy poder cumplido, 
segun se requiere, para que por su autoridad, o de jus- 
ticia, tome y aprehenda la possession de ella, y la veù
da, enagene y disponga a su eleccion, ÿ desde luego la
doy por tomada, y por possession real le entrego esta e£ 
critura y en el entretanto que no la tomare, me consti- 
tuyo por au inquilino y me obligo..." Cit. NUNEZ LAGOS, 
Hechos y derechos, p. l66.
170) vid. NUNEZ LAGOS, Hechos y derechos, p. l64-l67.
171) Sobre la importancia que tuvo la clausula dessaisine- 
saisine . v. J. GONZALEZ, Tradicion de fincas, p.17.
172) Pese a ello a veces se sigue pactando el constitute ep la
escritura. Asi, en el supuesto de hecho de la S.20-12-1899, 
se pacto, en Escritura de 1832 una venta, constituyéndose 
en arrendatarios los vendedores. Quiza las partes estaban 
interesadas en pactar el arrendamiento, por él mismo, y
no como medio de eludir la entrega material, pues si de 
esto se tratara hubiera side mas comedo el expediente del 
constitute abstracto, por entonces no solo permitido (L.q. 
tit.XXX, Part. 3^) sino generalizado segun GARCIA GOYENA.
173) En teoria se trata solo de una aproximacion, porque el(tor 
garni en to de la escritura significarla un nuevo consentMen
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to no referido a la transmision posesoria y sin un con 
tenido especifico (pues el deseo de llenar el modo tran£ 
misivo es muy inconcrete): Tal consentimiento tenderia a 
confundirse con el contractual (titulo), y con infracciôn 
del 609, '^.c., estarlamos importando el sistema transmisi 
VO frances o de independizarse del titulo contractual, 
guardaria rasgos muy parecidos al négocié transmisivo del 
Derecho aleman; lo abstraccion aqui no seria nota dominon 
te. Para comprender mejor lo dicho, vid. LACRUZ, Derecho 
Inmobiliario Reg, p. I67, (1958).
174) En termines générales importa la soluciôn para poder ne- 
gar o afirmar la vigencia de la teoria del titulo y el ra£ 
do en nuestro sistema.
De otro lado la cuestiôn ha atraido a los hipoteca- 
ristas, Cfr. LACRUZ, Derecho Inmobiliario Rg. p. 168 0-957) 
Los hipotecoristas que no siguen esta direcciôn, como RO­
CA, y no obstante entienden que "la tradiciôn... ha de r£ 
sultar existente de los documentos o titulaciôn presenta- 
da al Registre para su inscripciôn", reconocen que la tra­
ditio esta muy facilitada por la forma instrumental, y "es 
un requisite que queda cumplido sin esfuerzo, al menos en 
su apariencia documentai", lo que puede ser suficiente pa 
ra que el Registrador inscriba, aunque no lo sea para que 
exista realmente tradiciôn, Derecho hipotecario, T.I, p. 
174-175 (5a éd.).
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175) Fundamentos, III p.196, 1953*
176) Asi S.ROMAN, Derecho civil III, 244 (1900), MANRESA.
Com. art.1464, ESPIN, Ds. reales. J. GONZALEZ no en- 
centrâmes que se pronuncie rotûndamente en une u otro 
sentido en Trad, de fincas, v. especialmente p. 32-33*
177) Concurrencia oosesiones; Estudios, p. 34, nota 50.
178) Derecho civil, II, IQ p. 238 (1964).
179) Derecho hipotecario, I. p. 175 (3^ ed).
180) LACRUZ, Lecciones Derecho Inmobiliario, p. I68 (1937).
181) LACRUZ, Lecciones Derecho Inmobiliario, p. I68.
182) Cfr. LACRUZ, Sucesiones, P. General, nQ 4.
183) La sentencia plantea otra interesante cuestiôn. El here-
dero reclama una masa de bienes (la hereditaria) median-
te la acciôn de peticiôn de herencia. Pero a esto el he- 
redero putative no puede oponer la usucapiôn de esa masa 
reclamada, sino la de los bienes que la integran. Y en 
este caso, aunque el heredero putative hubiera podido h£ 
cerse ya dueflo, no se estima que lo sea (raediante su usu 
capiôn), por no haber prescrite aûn la acciôn de peticiôn
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de herencia de que dispone el heredero. Para el herede­
ro sigue existiendo un patrimonio del que es titular y 
que mientras dure su acciôn de peticiôn de herencia si­
gue para él integrado. Para el heredero putativo hay
unos bienes concretes que esta usucapiendo, y que aun­
que sean todos los que integran el patrimonio, los posee 
en calidad de bienes concretes. Aunque adquiera estes por 
usucapiôn, como no puede llegar a usucapir el patrimonio, 
no puede oponorla al heredero, en tante conserve viva su 
acciôn de peticiôn de herencia,
184) V. CAS TAN, DQ Civil. IV, p. 523 (l96l).
185) Como caso excepcional no puede indicar ninguna tendencia 
de nuestro Ordenamiento a la supresiôn de la entrega.
186) Un caso parecido a éste es el de la venta de la herencia. 
Y con respecte a ©lia, el propio LACRUZ ha entendido: "C£ 
mo toda enajenaciôn, la venta de la herencia requiere ti­
tulo y modo, pero con una particularidad: el titulo abar- 
ca la totalidad de los bienes vendidos... mientras que la 
transraisiôn de cada bien... necesita para perfeccionarse, 
de un acte de cumplimiento que sera diferente segun la na_ 
turaleza de cada objeto". ^Por qué no aplicar a la socie- 
dad de todos los bienes esa general exigencia de titulo y 
modo?.
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Con .respecto a la vonta do la herencia continua LACRUZ 
su exposicion en estos termines: "La tradicion instru­
mental podra tener lugar en un mismo instrumente para 
todas las cosas y todos los derechos reales heredita- 
rios que sean susceptibles de ella". Pero advirtanios 
que esta tradicion no es solo el "mode", cumplido a 
traves del otorgamiento de escritura: Opera a travée 
del traspaso posesorio y requiere que el tradens sea 
poseedor, al menos mediato. La escritura, en este caso 
se refiere a la posesiôn de cada uno de los bienes que 
componen el patrimonio, y quiza para alguno de ellos no 
tenga alcance traditivo (ej. no era poseido por el tra­
dens , el poseedor inmediato habia intervertido el titu­
lo).
Puede verse también ROCA - CASTRE, Problemas de la 
venta de la herencia A.A.M.N. - VII p.667, en particu­
lar p. 674 a 677; GULLÜN, La venta de la herencia, R.G. 
L.J., 1959 I p.359 ss.
Con caracter general FEDELE, La compravendita dell'ere- 
dità, Turin, 1957.
La jurisprudencia ha comprendido cômou la venta de 
la herencia équivale a la transmision a titulo particu­
lar de cada una de las cosas que ella comprend© (v. LA­
CRUZ, Sucesiones P.Gral, nQ 36O, nota 8: alii cita S. 3, 
febrero, 1909).
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187) CASTAN, Derecho civil, v. IQ, p.455-456 (I96O).
188) V. De CASTRO, ^ompendio, p. 145 (1964).
189) &En que memento comienza usucapir?: entrega? Cumplimien 
to condicion? Vid. Parte primera, seccion 18, cap.II.
190) Puede verse CASTAN, Derecho Civil, IV, p.l50 & 157 (I96l) 
ROCA - SASTRE, Derecho Hipotecario, III, p. 15 (5^ ed.). 
PUIG BRUTAU, Fundamentos, T. II, V.II, p. 556-541, este 
autor destaca como esta figura suele utilizarse con fi­
nes de garantie (vid. p. 557).
191) Cfr. ROCA - SASTRE, DO Hipotecario, III, 15, nota 2 (5& 
ed. ).
192) Esta direcciôn parece seguir IGLESIAS, J. cuando lo defi 
ne, en el Derecho Romano como pacto por el cual "el ven­
dedor se reserva la facultad de rescatar la cosa dentro 
de cierto tiempo raediante la restituciôn del precio i 
comprador". Derecho Romano, p. 576 (1958). Igualmente 
D'ORS, A. Elem. DQ priv. romano, p.558 (I96O). Incluso 
el propio CASTAN; "venta con condiciôn resolutoria pote£ 
tativa", IV, p.152, (1961).
195) CASTAN, Derecho civil. IV, p.152, (I96I).
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194) S. 7, ^iciembre 1925 y 28 Mayo 1957.
195) Sobre estos negocios v. De CASTRO, negocio juridico,
pg. 497 8 515. Alii abundante informaciôn sobre la mate_ 
ria. Sobre las situaciones que atraviesan estos négocies 
alii p. 499 (segundo parrafo), El estudio de la acciôn 
de anulaciôn es muy importante, pues de su ejercicio dje 
pende la invalidociôn de estos ncgocios (v.p. 497)* Se 
destaca su caracter doble, como resultado de una acumu- 
laciôn en el Derecho castellano (II.R. 4,17,10; Nov. 11, 
16,2; vid nota 19, p. 505), 1) aooiôn doolorativa "con 
la que se busca la declaraciôn judicial de qUe el nego­
cio naciô y sigue teniendo un vicio que détermina su nu
lidad" (p.504). 2) acciôn restitutoria, "que origina el
deber de las partes de devolverse reciprocamente lo re- 
cibido por el negocio" (p.504). La declaraciôn de nuli— .
■ dad tiene efecfos rétroactives (ex tune) pues con ella 
"aparece la originaria invalidez del negocio", "también, 
desplegara sus naturales efectos des;kructivos sobre los 
titulos y derfechos fundados en el negocio que se anula" 
(p. 508), por lo que habrâ de desarrollarse también a 
"terceros adquirentes que resultarian afectados en su 
consecuencia" (p. 5O6).
196) Se distingue la rescisiôn restitutoria, por lesiôn, de 
la revocatoria, en favor de los acreedores (acciôn pau
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liana). Sobre esto De CASTRO, Negocio juridico, p.527 
y en general p. 517 a 5285
Aunquc el Considerando diga que contra la presun- 
ci6n "iuris tantum" que establece el 1462 C.c. "solo 
puede oponerse, segun su parrafo 2Q que de la misma e£ 
critura resuite o se deduzca claramente lo contrario", 
toma en consideracion la posesiôn del tradens, y asi 
continua, "lo que no ocurre en el caso actual en que lo 
que consta de la misma escritura y la posterior de su 
aclaraciôn es que la finca estaba a la sazôn disfrutada 
por el demandado a titulo do precarista" (no habia pro­
bado concepto posesorio, ni prescripciôn).
197) De CASTRO, Negocio juridico, p. 527.
198) Instit. cosas, p. 102 (nota),
199) Considéra a la trad. instrumental, cuando el tradens es 
poseedor^ como un caso de constitute posesorio, v. Inst. 
cosas, p. 101.
200) Inst. cosas, p. 104.
201) LA LAGUNA, Hsturaleza de la donacion. H.D.P.,abril,1964
p.285.
202) La posesiôn, p. 51
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203) La posesion, p. 40, Cfr. también CALVO SORIANO, La efica-
cia solutoria y la eficacia traditoria del instrumento pu­
blico , Est, Gent, Ley Not, sec, 2&, vol. I, Madrid, 1962, 
Para este autor, el documente, en relaciôn con la tradi- 
ciôn, tiene el valor de una tercera . solucion para tian^ 
mitir el dominio que se suma a la inscripcidn y posesion 
(p, 46l): As! se da lugar a la propiedad cuyo tréfico se 
documenta (p,464), en la cual la transmisiôn se opéra con 
independencia de toda situacion de hecho (p,464). La efi­
cacia de la escritura résulta de la propia escritura con 
independencia de la realidad exterior (p,466); la compr^ 
venta por escritura es dispositiva (p,46y), ya que el do­
cumentor traslativo contiene la voluntad causal y la forma 
traslativa (p,4yi), A las partes les queda la posibilidad 
de organizar la compraventa, como négocié dispositive o 
conio negocio obligacional (art. 1462,20, voluntad centra^ 
ria), (p. 465),
203 bis) Cfr, 7, Julio, 1927.
204) Para mejor comprender la S, conviens aludir al motive de
cesacion. En él se mantenia que el otorgaraiento de la gis-
critura publies, no basta para transraitir la cosa, (el de^  
recho); como hace faite la entregc (art, l46l), la tradi- 
ciôn instrumental "impone la preexistencia Juridica del 
objeto,,, en el patrimonio juridico del transmitente", E£ 
ta expresiôn ce entiende mâs abajo como estar en posesion
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de la cosa, y como en el supuesto la cosa estaba habi- 
tada por Tercero, el vendedor no pudo transmitirla me- 
diante la escritura, A esto el T,8, responds consideran 
do que si estaba en el patrimonio juridico del vendedor, 
pues el tercero, habitaba la ossa por su mera tolerancia, 
afirmaci6n que parece apoyarda en que el tercero alego 
un "injustifieado titulo de dueno" (no demostro su de- 
recho),
203) A, habia vendido a B, una finca con tradieion instrumen 
tal, C, poseia la cosa, como moro procarista (a ©feotos 
del desahucio), ^ * ante el desahucio de B, comprador, 
fundado en su titulo, opone que no tuvo virtualidad la 
entrega instrumental en la venta, por estar él poseyen- 
do,
206) Derecho Inmobiliario, Reg, p, l6? (1957).
207) Inst, cosas, p, IO3.
208) Anotaeiones a la trad, de Enneccerus, III, 10, p. 63.
209) Trad, Enneccerus, III, IQ, p, 60, 6I,
210) JORS - KUNKEL, DO privado romano, p. l66.
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N O T A S  A L  C A P I T U L O  S E G U N D O
DE LA SEGUNDA PARTE
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NOTAS AL CAPITULO SEGUNDO
1) Segun GENTILE la usucapion no es la conversion en el de­
recho correspondiente, sino la union del derecho a la po_ 
sesion, Effetti possesso, p.8l.
2) Se observa que en el art, 1957, referido al tiempo de 
usucapion ordinaria de los bienes inmuebles no se dice 
nada del carâcter "no interrumpido", Ello no indica, ni 
mucho raenos, que aqui esta nota no sea exigible, pUesel 
art, 1941 la impone como requisite general de toda pose­
sion idônea para usucapir.
En el P, de I85I, después de haberse exigido en ter 
mines générales que la posesion "sea continua y no inte- 
rrumpida" art, 1947), solo se reiteraba esta nota al re­
gular el tiempo de prescripciôn de los bienes muebles 
(art, 1962 P!^5l)« Nn los inmuebles se silenciaba (art, 
1955 y 1961) ,  Y el P, de I882-88,  extiende la reitera- 
ciôn de esta nota general al articule que détermina el 
tiempo de prescripciôn de los inmuebles sin titulo ni bue 
na fe (art, 30, tit, prescripciôn),
El C.c, réitéra la exigencia general, sehalada por 
el art, 1941, respecte a la no interrupciôn de la pose- 
siôn, al regular las prescripciones ordinaria y extraor-
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dinaria de los bienes muebles (art. 1955, I y Ifl y la 
extraordinaria de los inmuebles, (1959)• Ello parece in­
dicar que en estos casos debe apreciarse con mayor exi­
gencia la continuidad de la posesion: Respecte a los 
nes muebles por la dinamicidad de su trâfico; respecte 
a la usucapion extraordinaria de los inmuebles, por no 
requérir justo titulo.
3) El Proyecto de I85I, sigue todavia la orientaciôn fran- 
cesa en el enunciado del capitule ("De las causas que 
interrumpën 9 suspêiiden el eurso de la pregcrlpoidn") *
El desarrollo del raisrao se hace, en cambio, referido a 
la interrupciôn de la posesiôn (arts. I982 ss) y en un 
primer articule se indica el cambio: "ïodas las causas 
que interrumpen la. posesiôn, interrumpen también la pre£ 
cripciôn" (art. I98I, P.183I).
GOMEZ de la SERRA - MONTAIBAN se refiere a la "inte 
rrupciôn de la posesiôn" Elementos I, 602 (lu??); igual- 
mente EEBRERO, Giu^CIA GOYENA, AGUIRRE, nQ ?84, I.P. 175, 
(lo4l). Se notan oscilaciones en FALCON: posesiôn conti­
nua , (p. 38), "se interrumpe la prescripciôn" (p. 39), y 
advierte: "Todas las causas que interrumpen la posesiôn, 
interrumpen también la prescripciôn", (p, 39). D9 civil, 
III, p, 38-39 (1882), GUTIERREZ inicia el apartado bajo 
el titulo: "I;: :errupciôn de la prescripciôn", FERNANDEZ 
exige: "Posesiôn continuais, esto es no interrurapida natu 
ral ni civilmente", DQ civil, II, p, 61-62 (I88O),
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4) Antes del Codigo Civil frances POTHIER desdoblaba en 
dos formas (natural y civil) las de interrupciôn de 
la posesiôn ad usucapionem (v. tratado prescripciôn, 
Barcelona, 188O, p.35 •)• La doctrine, posteriormente,
segûn BARASSI, distinguiô dos tipos de pausas en el di^ 
frute de la posesiôn: las independientes de la voluntad 
del poseedor, y provenientes de la intervenciôn de un 
tercero (ej. despojo) a las que cabe tratar como formas 
de interrupciôn de la posesiôn, y las internas o depen- 
dientes del propio poseedor, que representan intermiten 
cioc en el ejercicio de la posesiôn. Estas pausas pue- 
den constituir el vicio de discontinuidad que define BA 
RASSI como "fatto que il possessore traslaci per un ce- 
ro tempo di compiere quegli atti sulla cosa que costi- 
tuiscono l'exercizio normale del suo godimento" (Il ces­
se s so , p, 177).
Los autores italianos se han referido al requisite 
de la continuidad en la posesiôn para usucapir. Ademâs 
de BARASSI, ya citado, pueden verse; PUGLIESSE, Prescri- 
zione acguisitiva, nQ 179, p. 35&; RUGGIERO, Institucio- 
nes, I, p. 820 (Madrid, 1929); GENTILE, Effetti possesso 
nQ 89, p. 122 (Nâpoles, 1958); BARATONG, Pelle azioni 
co3sess6rie,I, nQ 35 p. 71; PACIFICI-MAZZONI, Istituz., 
III, parte la, p.13; VENCI, notas al Pacifici-Mazzoni,p. 
73; DE Ml/iRTINO, Commentario del C.c. a cura di Socialoja 
e Branca, sub. art. II38 (las citas y los textes de los 
cuatro ûltiraos autores estân tomadas de Gentile op.cit.).
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•Lo g  autores franceses también tratan del requisite 
de continuidad en la posesion "ad usucapionem", distin- 
guiéndolo del vicio interrupciôn. Asi PLANIOL-BOULANGER 
lo entiende como "sucesion regular de actes de posesion 
en intervalos suficientemente certes para que no existan 
lagunas" (n. 2293,11, p.800, 1957); BOUDRY-LACANTINERIE- 
TISSIER, Traité, la prescription, nQ 259 ss., p. 155 ss: 
"La interrupciôn no debe ser confundida con la disconti­
nuidad" (nQ 242 p.157). CARBONRIER (P. ^ivil) estudia la 
discontinuidad, como cualidad de la posesiôn utile ad 
usucapionem, en la teoria de la posesiôn, (II, p.152) y 
la interrupciôn en la teoria de la prescripciôn.
La Jurisprudencia francesa afirmô que la posesiôn es 
continua: "Lorsqu'elle a été exercé dans toutes les occa­
sions et à tous les moments où elle devait l'être" (Cas.
5, iunio, I859, cit. en Planiol-Boulanger, II, p. 8OO, 
1957).
3) Nos demuestra que en nuestro Derecho antes del Côdigo no 
se distinguian los conceptos de posesiôn continua y no in- 
terrumpida, SALA; "La posesiôn debe ser continua... porque 
si llega a interrumpirse... de tal manera queda cortada la 
prescripciôn que debe empezarse de nuevo", Ilustraciôn, I,
p. 120 (1820).
Con mayor claridad todavia lo hace notar FEBRERO (ed. 
l84l G. GOYENA-AGUIRRE y ed. I832, G. GOYENAtAGUIRRE-MON_
l88
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TALBAN): "Posesion continuada quiere decir, que el quo 
prescribe ha de retener en su poder la cosa que adqui- 
rio con los requisitos antes expresados, sin que ningu- 
no se lo impida o interrumpa. (nQ 784 I, p.175, ed.l84l, 
y 198, ed. 1852).
También ESCRICHE: "Interrupciôn es todo lo que es- 
torba o irapide la continuacion de la posesion"..* (voz 
interrupciôn)• Para La SERNA-MONTALBAN posesion continua­
da es la que se disfruta sin interrupciôn, natural ni ci 
vil (Elementos, nQ 173, p. 609 (l886). En paralela dire£ 
ciôn FERNANDEZ ELIAS, DQ civil, II, p. 6l (188O): "Pose­
siôn continuada, esto es, no interrupciôn natural ni ci­
vilmente" y FALCON "La posesiôn ha de ser continua ; por­
que toda interrupciôn, siendo legal, destruye la presun- 
ciôn de dominio que amparaba al poseedor" DO Civil, III,
p. 39 (1882).
La influencia que ejercio el Côdigo francés sobre 
nuestro Proyecto de I85I no podia menos que dejarse tam­
bién sentir en este punto. "La posesiôn debe ser continua 
y no interrumpida.. art. 1947, P. 185I. Mas nuestro te- 
rreno cientifico no era fértil al desarrollo conceptual de 
éata distinciôn. Por eso ni el propio GARCIA GOYENA en sus 
"Concordancias" hizo caso de ella, y este rechace continu^ 
do pudo determinar que no se tuviese en cuenta en el Côdi- 
go^ C_iyijL (v. Concordancias, IV, art. 1947, P* 3^8).
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Como nuestra doctrina no habia hecho los distingos 
de la francesa, el Côdigo Civil pudo haber formulado e£ 
ta cualidad de la posesiôn a que nos estaraos refiriendo, 
de una manera positiva (posesiôn continua) o negativa (no 
interrurapida). Prefiere hacerlo negativamente, pese a que, 
como habremos podido observar, nuestros autores de la ul­
tima época del s* XIX formulaban positivamente el requi­
site; la posesiôn ha de ser continua o continuada (GOIiEZ 
de la SERRA; FERNANDEZ Elias, FALCON), Era mas convenien 
te, para evitar equivocos terminolôgicos, emplear un so­
lo termine, y emplear precisamente el no interrumpida,ya 
que habia de referirse a las formas de interrupciôn (na- 
tural-civil).
Se restaura asi, al mismo tiempo, la terminologia de 
las Leyes de Tore, ("La mas pura expresiôn del Derecho n^ 
cional". De CASTRO, DQ Civil, I, IQ, p.163, 1955): "La in 
terrupciôn en la posesiôn interrumpe la prescripciôn en 
la propiedad...2 (L. 65 Tore ; L.6&, t.VIII. Lib.XI, Nov. 
Recp.). Entre sus comentaristas es usual esta forma de ex 
presarse. Asi A. GOMEZ ("Interruptio est anullatio iel rje 
vocatio usucapionis vel praescriptionis coepta" Com, ad L . 
65 Tauri, p. 64? (Madrid, 1768); LLAInAS y MOLINA:"Se inte­
rrumpe cuando se extingue del todo por alguna cosa", Co- 
mentarios, L. 65 Tore,II, p .589 (Madrid, I853).
6) DIEZ PICAZO, Prescripciôn, p.lOô.
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7) Se recoge en el P. I85I art* 1982 "La posesion se inte­
rrumpe natural 0 civilmente".
8) A. GOMEZ Ad. Leges tauri Com. L.65, p, 647, nota m. (Ma_ 
drid, 1768).
9) ESCRICHE, Diccionario. voz"interrupci6n", p.951î SALA, 
Ilustraciôn, I, p. 120 (I82O); FEBRERO - G. GOYENA - AGUI
RRE,- MORTALBAN, I, nQ 784, p. I98 (I852, 4a ed); GUTIE­
RREZ, Codigos, III, p. 119 ss. (1881); LA SERNA y MONTAL-
BAN, Elementos, I, p. 609, nQ 175; FERNANDEZ ELIAS, DQ Ci­
vil, II, p. 61, nQ 12 (1880); S. ROMAN se refiere a ella 
al exponer el DQ anterior al Côdigo, DQ civil, III, p.260,
(1900).
10) Comentario a las leyes de Toro, Ley 64, p.589,nQ 3 (l855)*
11) vease nota 9.
12) Diccionario, voz "interrupciôn", p. 951.
13) Nos recuerda HERNAInTDEZ GIL que se aplica a las obligacio-
nes, los raodos de adquirir, la posesiôn. : ' - . . -
l4) Effetti possesso, p. 126 (1958). La misma orientaciôn si­
gue GALDI, M. Della prescrizione (Napoli,1905,1907),II,
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nQ ll4 (cit. Gentile, op.cit, p. 126, nota 8I). GALDI 
extrae las consecuencias: "La diferencia entre la in­
terrupciôn natural de la prescripciôn y la interrupciôn 
civil estriba en que la primera cortando realmente la p£ 
sesiôn al que la tiene, aprovecha... a todos los que ten 
gan interés, porque quien no posee no puede prescribir 
contra ninguno; en tanto que la segunda no hace césar la 
posesiôn si no es ficticiamente y en general sôlo sirve 
al que la ha provocado y sôlo perjudica a aqudl contra el 
que se dirige".
También. en Francia MAZEAUD, Leçons II, p. 1195$ nQ 
1492 (interrupciôn de la prescripciôn y no de la pose­
siôn) ; RIPERT - BOULANGER entiende asi la interrupciôn 
de la prescripciôn : "Survenance d'un fait qui en détrui­
sant l'une des deux conditions essentielles de l^usuca- 
pion (permanence de la possession, inaction du proprié­
taire) rend inutile tout le temps écoulé". La interrup­
ciôn civil afecta a la segunda de las condiciones exigi- 
das, por lo cual se hace independiente do la posesiôn, 
Traité, nO 2723 (1957)^
15) V. cap, I y II, parte, I, sec. I.
16) El reconocimiento también interrumpe la posesiôn, con­
tra DIEZ PICAZO, Prescripciôn, p. 132.
17) PUGLIESE, Frescriz. acquisitiva, p.447, nota 2.
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18) POTHIER, Trat. de la posesiôn, nQ 39, (Madrid, I88O).
19) POTHIER, Trat. de la -posesion, nQ 40, (Madrid, I88O).
20) Traité: prescription, nQ 471-472, p.295.
21) Traité. II, nQ 2724, p. 949 (1957).
22) Principes de Dr. Civil Français, XXXII, nQ 80, p.95,
(1878).
23) Op.cit. nQ So, p. 95. No considéra a la inundcciôn como 
causa de interrupciôn, sino de discontinuidad en la po­
sesiôn (vicio diferente). Asi se situa en contra de D'AR- 
GENTRÊ (Sur l'art, 266 de la Coutume de Bretagae, De in­
terruptions praescriptionis C.IV, nQ 10, p. 1047) y DUNOA 
(parte I, cap.IX, p.54), a quienes cita, porque confunden 
la interrupciôn con la falta de continuidad.
24) Leçons, II, nQ 1493, p. 1159.
25) DO Civil, II, p. 210,(Paris,1959).
26) Cfr. GENTILE, Effetti possesso, p. 126-127; PUGLIESE,Presc, 
acquis, nQ 227, p.446.
27) Effetti possesso, p. 129.
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28) MONTEE, La disciplina de possesso, p. I83
29) BARATONG, Azioni possessorie... I, p. 76 (cit. Gentile).
30) PUGLIESE, Presc. acquis, p. 446.
31) Op. cit. p.447.
32) MIRABELLI, G,, Delia prescrizione, p. 400 (cit.Gentile, 
Effetti possesso, p. 129, nQ 88),
33) D'AVANZO, Possesso, p. l40, nQ 1221 (Milan, 1942).
34) Effetti possesso, nQ 763 (cit. Gentile, op.cit. p.129).
33) Informaciôn sobre esta polémica en la que tomaron parte 
nombres ilustres (COVARRUBIAS, GOMEZ, LLAMAS MOLINA, PA_ 
LACIOS RUBIOS) puede encontrarse en la obra de GUTIERREZ, 
Codigos, III, p. 124 a 126. También en GOMEZ, Corn, ad Le­
ges Tauri, in L.63, p.643 a 648 (Madrid,I768) y LLAmS MO 
LINA, (Com,a :]as.L^es,cbRTorO, II, L.63, p.388( a 395 (Madrid 
1853); ambos ofrecen también su propia postura.
36) GARCIA GOYENA, Concordancias, art. I983, T.IV, p. 335,
(1832).
37) GUTIERREZ, Codigos, III, p;120 (I881). Véase también nota 9.
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38) Art. 13, titulo "de la prescripciôn", capitule II, edic.
PENA y BERNALDO DE QUIROS, p.748.
39) véase nQ 363.
40) véase nQ 367.
41) L. 29, tit. 29, P. 5a.
42) Ley 63 de Toro.
43) Notâmes que aûn en la pérdida de la tenencia de la cosa,
involuntariamente producida (no hay desemparo), se pier-
de ipso facto la posesiôn.
44) Las citas se encuentron en M. MARINA, Antigua legisla-
ciôn, nQ 196, p. 134-136 (Madrid, 1808). Este autor resu
miendo el sentido de estos fueros indicaba: "El propiet^ 
rio que poseyese quieta y pacificamente por ano y dia 
qualesquiora bienes, y los hubiese adquirido a justo ti­
tulo por escritura de donaciôn, compra o por testamento 
otorgada con las solemnidades de Derecho, no ténia obli- 
gociôn de responder o de contester al que le demandase so^  
bre ellos" (p. 134-135).
Como puede comprobarse en el texte resumen de MARTI­
NEZ MARINA, no queda aclarado si el transcurso de aflo y 
dia, se referia a la posesiôn o a la propiedad. Y es que
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tampoco estaba claro en los fueros mencionados.
A modo de ejemplo citaremos dos textes
LOGRONO: "Populator de bac villa qui tenuerit sua heredita 
te une anno et uno die sine ulla mala voce, habeat solta 
et libera" (cit. M. K/\RIRA, op.cit., p. 135).
3EPULVEDA: "Tôt home que tobiere heredat por anno et por 
dia é ninguno non gela : retentô, non responds mas por éLla" 
(tit. CXCVII, M. MARINA, op.cit. p. 155).
Al situarnos en el moménto actual, se siente la in 
clinaciôn de juzgar al Derecho de las etapas histôricas 
con nuestras categories (Propiedad, posesiôn), pero a 
tas se ha llegado tras una lenta evoluciôn, y no son si­
no un eslabôn mâs (-el actual) de la inagotable cadena de 
la Historia, v. G. G ALLO, Manual%el DQ Espahol, I, nQ 4 
ss., p. 2 ss. (1959). El concepto medieval de propiedad 
no existia como hoy. Se ténia la idea de "bienes propios" 
(v. G. GALLO Bienes pronios y DQ de propiedad en la Alta 
Edad Media espahola, A.H.D.E. separata 1959), que podia 
servir para cubrir las necesidades que el hombre actual 
cubre a través de la figura de la propiedad.
Ademâs, en cuanto a la distinciôn que en aquélla 
época existiera entre propiedad y posesiôn, medios de 
protecciôn posesorios y petitorios, nos ilustra G^ de 
VALDEAVELLANO, en su interesante trabajo: "La limitaciôn 
de la acciôn reivindicatoria de los bienes muebles en el
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Derecho medieval espanol" (R.D.P., 19^7, P* 63I):"E1 De­
recho Germanico y el Derecho medieval espahol que se in^ 
pira en sus principios, como el Derecho espahol anterior 
a la Recepcion, no conocen esta distinciôn entre medios 
de protecciôn posesorios y petitorios" (p. 633)* "La pro^  
tecciôn de la propiedad coincide con la protecciôn de la 
Gewere o vestidura" (p. 634), se ha destacado también por 
DE CASTRO, la influencia del DQ Germanico en nuestros 
Fueros municipales. DQ Civil, I, p. 1 6^ (1933)• MERÊA, 
Sobre a posse de ano e dia no direito dos foros, Estudos 
de Direito Hisuânico medieval, II p, 16333 (1933)» seha- 
la también cômo en el Derecho romano los conceptos de 
propiedad y posesiôn eran "distintos e independientes", 
mientras que "el Derecho germanico partla de una pose­
siôn (gewere) con suficiente requisitos para dejar presu 
mir que su titular sea propietario". (p. I90).
43) Pueden verse también FUERO VIEJO, Libr.IV, t. IV, Ley 2&;
FUERO REAL, Lib. II, tit. XI, Ley la; Ley 242 del Estilo;
Ley la tit., IX Ordenamiento de Alcala,
46) Cit. GUTIERREZ, Côdigos III, p. 367.
47) GUTIERREZ, Côdigos III, p. 367.
48) La jurisprudencia de nuestro T.3, posterior a esta Ley de
la Novisima Recopilaciôn, reconociô que se restringia a
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las demandas de posesion, no siendo aplicable a las de 
propiedad. (S, 22 Die. l866), Recalca aun en ese caso, 
la necesaria concurrencia de buena fe y justo titulo 
(S, 4 mayo, l868). Curiosamente, esta ûltima sentencia 
niega el carâcter general de la ley (dada por razon de 
fuero a determinadas dudades), lo que no parece exacto 
(GUTIERREZ, Op.cit. Ill, 367).
49) GUTIERREZ, Codigos, III, p. 364.
30) MERËA on Posse de ano e dia ofroce una ooneideraoion do
la posesion de aho y dia como "posicion invulnerable" 
("non respondeat") (p. I8 7), de eficacia relativa, con 
base on el silencio del demandante (p. I8 8).
BRAGA da CRUZ ha puesto de manifiesto que la pose­
sion de aho y dia esta irnportada del Derecho frances, y 
no es una verdadera prescripciôn del dominio como tampo­
co una simple posesiôn reforzada, "Es una figura sui ge­
neris , dificil de comparer con cualquier figura juridica 
de los derechos modernos que se situa mâs en el campo pro_ 
cesal que en el de los derechos reales. Es un simple pl£ 
zo de caducidad de la acciôn reivindicatoria, mas de una 
caducidad concebida de forma muy especial, pues solo afec_ 
ta a los derechos de quienes estaban en condiciones (ma- 
teriales y juridicas) de actuar y que no lo hicieron por 
simple descuido 0 indiferencia". A posse de ano e dia,p. 
27. En la misma direcciôn cita a CABRAL de MONCADA (p.10)
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y en contra a GAMA BARROS, que la conceptûa como pres- 
cripcion adquisitiva de corto plazo (p, 9)«
31) Lo mismo opina GARCIA GOYENA, Concordancias IV", p. 333
(1832).
32) Concordancias IV, p. 333» (I832).
33) Glosa a L. 29» tit. 29, Part. 3^.
34) En el ^.c. italiano de 1942, art. 1937-11» GENTILE, Pos­
sesso (1963)» p* 360, nQ 331.
33) La doctrina usual, segûn informa DIEZ PICAZO entiende
la renuncia a la prescripciôn ganada como "un acto cuyas 
consecuencias consisten en un renacimiento o en una resu 
rrecciôn del derecho extinguido por la prescripciôn o en 
una pérdida del derecho usucapido que vuelve de esta ma­
nera a su antiguo titular, es decir al vêtus dominus, 
"Prescrincién", p. 72.
36) Esta titularidad es especial. Se halla sometida a la im-
pugnaciôn de la renuncia que puede ser opuesta por los 
acreedores (art. 1937)* Sobre ello véase GOVIELLO, N., 
Transcrizione (Turin, 1924) II, nQ 388 (cit. Gentile, Po^ 
sesso (1963) nQ 332).
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A este propôsito sehala GENTILE, refiriéndose a la 
renuncia a la usucapion sin inscripcion (art. 2643,nQ 3 
y 2647 C.C.), cue tiene efectos meramente personales, 
en un doble sentido :
a) Dana solo al renunciante y a sus suces,ores a ti 
tulo universal, y aprovecha solo a la parte en relaciôn 
a la cual se ha manifestado.
b) No tiene efectos reales (no provoca la readquis^ 
ciôn del DQ a favor del ex dominus).
Concluye: "Por efecto de esta renuncia, el usuca- 
piente no podra oponer mâs la usucapion al ex dominus, 
y a sus causahabientes, pero continua propietario, y los 
terceros, hasta tanto no se produzca,. un nuevo cambio en 
la titularidad del derecho, pueden derivay derechos de el" 
Possesso, (1963), nQ 332.
La teoria de la ineficacia relativa de la renuncia a 
la prescripciôn se sigue entre nosotros por DIEZ PICAZO.
Se apoya en que el art. 1937 C.c. "no faculta a los acree­
dores para impugnar la renuncia, sino para hacer valer ePos 
mismos la prescripciôn, pese a 1a renuncia". Asi concluye 
cue no se trata de un caso de aplicaciôn de la acciôn sub 
rogatoria, Prescripciôn, p. 72-73.
37) El tema de los efectos de la renuncia, ha preocupado, al 
parecer, mas que a nuestra doctrina, a la italiana y fran 
cesa. GENTILE nos informa de la polémica*. "Ma quanto al'in
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dole e agli effetti della rinuncia, é viavo controversia, 
sembrando a taluni che la rinuncia abbia efficacia estin 
tiva, comporti cioe una alienazione del diritto ^ià ac- 
quisito; ad altri che essa equivalga a siraplice ricogni- 
zione del diritto del'ex titolare e sia quindi dichiara- 
tiva o abdicativa", Effetti possesso nQ l62, p. 253*
3o) Sin embargo es muy importante en este acto descubrir si
en el prqosito de las partes hay una autentica transmi­
siôn, en vez de una renuncia unilateral. Tal transmisiôn 
podrla suplir a la posesiôn ho pacifica del despojante.
39) Pero la titularidad obtenida por el tercero es la misma
que tuviera el transmitente, vetus dominus, y por tanto
sometida al limite del art. 1937.
60) Existen ciertas formas de pérdida que no interrumpen la
posesiôn, y que ni tan siquiera se entienden como pérdi
da, a los efectos juridicos, asi las cosas muebles que 
permanecen bajo el poder del poseedor (art. 4ll C.c.) v. 
Cop. I, sec. I, part. I.
61) V. la porto la, cap. I.
62) MAZEAUD cita el caso de læ cucharas de plata caidas con
los desperdicios de comida al cubo de basuras; No deben 
entenderse abandonadas, (Leçons, I p. 244, nQ 213)»
P.2Ô, Cap.II
63) Vid. VALVERDE, DO Civil, II, p. 250 (1956): "También en 
algûn caso excepcional puede existir el abandono tacito 
como sucederia si se concediera un terreno bajo, condi- 
cion exuresa del cultivo..
64) GENTILE, Possesso, nQ 112 (I963): CASTRO, Negocio juridi­
co , ^ 92; IGLESIAS, DQ Romano, p. 298,
63) L. 12, tit. 30, P. 3a.
66) IGLESIAS, DQ Romano, p. 298 (4a edic.).
67) GARRIGUES, Curso II, p. 744, (1962). Este mismo autor de£
taca que en la novegaciôn moderna son rarisimos los casos 
de echazôn.
68) Trat. ENNECCERUS, trad. esp. III-IQ, p. 74, nota 3 (Barce 
lona, 1944).
69) L. l4, tit. 3c , Part 3^; Cfr. Côdigos, II p. 38I (I881). 
En el mismo sentido La SERNA - MONTALBAN, Elementos, I, 
397 (1886), antes también POTHIER, Trat. propiedad,p.199 
Madrid, I881.
70) El titulo que configura el concepto posesorio de la pose­
siôn recuperada sera el primero, pues la echazôn fue im-
puesta y por tanto no afectô al titulo.
p.2a, Cap.II 202
71) DEJANA, en Gentile, Possesso (1963)» P# 46l.
72) WOLFF destaca en la pérdida producida por abandono del
poseedor inmediato el carâcter intermedio entre el ex- 
travio, o pérdida voluntaria de la posesion, y el aban
dono, o pérdida voluntaria. No hay en realidad ni ex-
travio ni abandono.
También sehala este autor que la posesion superior 
subsiste, si la pretensiôn de entrega puede dirigirse 
contra el nuevo poseedor inmediato, Trat. Enneccerus: 
Derecho de cosas, (trad, espahola) III, IQ, p. 76 (1944)
73) Cfr. CASTRO, Negocio Juridico, p. 133 sc,
74) Cfr. SSCRICHE, Diccionario, voz desnojo, p. 352.
73) Cuando nuestra doctrina habia del despojo se refiere ge^  
neralmente al supuesto del art. 460, 4q en el que se con 
templa la adquisicion de una nueva posesion realizada por 
otro sino contra la voluntad del poseedor" (Posesiôn, p. 
66), y lo encuadra dentro de apartado 4q del articule 460 
C.c. (On.cit. p. 43). Cfr. MARTIN PEREZ, Posesiôn, p.178- 
179; DE DIEGO LORA, Posesiôn y proceso posesorios I •n.133 
ss; SOTO NIETO, La legitimaciôn pasiva en los interdictos 
Bol. Inf. Min.Just., aho XI, nQ 370, 3 abril, 1957.
ESCRICHE, lo definiô: "Acto violente o clandestine
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por el cual uno es privado de una cosa mueble o raiz 
que poseia o del ejercicio de un derecho que ganaba" 
Diccionario voz "despojo".
Parece que la nocion de despojo ha de implicar: 10 
Privacion total de la posesion (art. I632 y I638 LEC),
20 Toma de la cosa por si por el despojante, que expli­
ca se dirija contra él la acciôn interdictal encaminada 
a la devoluciôn. Advirtamos que es precisamente la LEC 
la que emplea el término despojo.
En la doctrina italiana se ha planteado la cuestion 
que considérâmes, dôndose de ella dos soluciones posibües. 
GENTILE sostiene la necesidad de que el autoi* del hecho 
subentre en la posesiôn o en la detentaciôn, o de alguna 
manera extienda el area de su propia posesiôn. Possesso
nQ 436, p. 461 (1963).
CALABRIA entiende que el despojo lleva anejo el ani­
mus adiniscendae nossessionis, (Referencia en Gentile, 
ops. y loc. cit), y el propio MONTEL en su primera edi- 
ciôn de la Disciplina del possesso, p. 179*
Con posterioridad MONTEL ha cambiado de postura. La 
disciplina del possesso, 25 éd., nQ 129» p. 224-226; en 
la misma direcciôn DEJANA, Sulla distinzione tra spoglio 
e molestia, Giur. Cass. Civ. 1946,11,1,37 (cit.Gentile, 
op. y loc. cit.).
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76) Compârese GARCIA VALDECASAS'^ G. Posesiôn, p. 43.
77) Con respecto a!bs inmuebles, el comportamiento que impi- 
de el acceso al poseedor, sin ocuparlos para si, puede 
ser calificado de despojo, parmitiendo la interposiciôn 
de las acciones interdictales contra el provocador# Por 
que, tratândose de estos bienes de permanente localiza- 
ciôn, se impide la posesiôn, en la medida en que se rei 
tera la actividad excluyente. Esta actividad excluyente, 
es precisamente la que se pretende impedir conla inter­
posiciôn del interdicto (arts.l3Ô2, 135& L.E.C.).
78) "La posesiôn ejercida por medio de représentante se pier 
de corpore... toda vez que el représentante sea despoja- 
do por obra de otro o quede irapedido, por un evento natu 
ral o de fuerza mayor, de ejercitar la posesiôn. Pero ni 
la rauerte, ni la incapacidad del représentante, ni el 
abandono voluntario de la cosa por su parte son causas 
de cese de la posesiôn, a condiciôn de que el représen­
tante no deje consolider el estado de cosas sobrevenido" 
PUGLIESE, G. Presc. acq. nQ I60, p. 327 (Turin, 1921).
En la misma direcciôn GENTILE, Possesso nQ 121, p. 
142 (Turin,1963). Cfr. V/INDSCHBIQ, Pandette, parag.137, 
nota 4, I, pag. 333 (Turin, 1930).
79) (D. 4, 3» 31).
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80) (D. 41, 2, 3, 8).
81) Cfr. VALLET , Concurrencia de posesiones; Estudios, p.
43 ss,
82) Debe exiuirse, claro esté,el caso en que un tercero ocu 
pa la cosa, pero en este caso segûn WI1{D8CHEID (criterio 
quiza extensible a nuestro Derecho, Cfr.art. 444 y 1941, 
posesiôn pûblica), el poseedor deberâ tener conocimien- 
tos de la ocupaciôn del tercero, tanto si ella se ha pro^ 
ducido con algûn intervalo o en el mismo momento del aban 
dono, Pandette, parag. 137, nota 4, I, p. 553 (Turin,1930)
83) Cf. PUGLIESE, G. Prescriz. acq. nQ I60, p. 327 (Turin,1921)
GENTILE, Possesso, nQ 121, p. 142 (Turin, 1963). Tal est£ 
do se consolidara por la posesiôn no clandestine durante 
un aho,
84) V. MASIP ACEVEDO, sobre Derelictio rei non possessae, en 
La derrelicciôn, p. 43 ss (1946): Bibliografia en p.47.
83) Derecho de cosas, en Trat. Enneccerus (trad.esp.),111,IQ 
p. 465-466. La misma orientaciôn es seguida por PEREZ y 
ALGUER, anotaeiones de la ediciôn espahola. Op.cit. p.
469.
86) HEDEMANN, Derecho civil: Derechos reales' p.214, Madrid, 
1953). GENTILE, Possesso. nQ 123, p.143 (Turin, 1963).
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87) La posesion que se adquiere por un tercero sin mandate 
alguno no aprovecha al representado si no ha ratifica- 
do este acto (art. 439 C.c.). La ratificaciôn demuestra 
el animus nossidendi, por eso esta norma pone de raani- 
fiesto que sin voluntad no hay posesion.
88) "Posto che il possesso mediato si conserva solo animo... 
eso viene logicamente raeno cuando il possessore abdica a 
tale possesso", GENTILE, Possesso, p.143, nO 123 (Turin,
1963).
89) Con el abandono del poseedor mediato no se extingue, en 
realidad, el titulo, lo que si ya no tiene significado 
para quien ha abandonado, ni lo tiene, en cambio, para 
el otro Hujeto de la relacidn posesoria, el poseedor in­
ferior. Como consecuencia, no se cambia el concepto de 
su posesion, y puesto que se trata de una situaciôn de 
usucapion, no se justifies un comienzo de posesiôn en 
nombre propio, que pudiese perjudicar al verdadero titu 
lar.
90) -^sta forma de abandono no se realiza sobre el corpus pos- 
sessionisy
91) WOLFF, Derecho de cosas. en trat. Ennecceres, III,IQ p.
465-466.
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92) En la niisma direcciôn respecte a la derellctlo MODESTINO 
en D. 4l, 7, POTHIER, Trat. de la propiedad, p. 198, 
Madrid, I881. Este autor afirma: "No cabe duda que el que 
solo tiene el dorainio de propiedad de una cosa por una 
parte indivise, puede abandonarla por la parte que tenga; 
pero el que tiene el dominio de propiedad por el total de 
una cosa, no puede abandonarlo por una parte indivise, y 
retenerlo por lo restante; porque verdaderamente uno no 
abandons una cosa sino cuando nada en elle se tiene..."
"No sucede lo niismo respecto a una porciôn divisa de 
una cosa. No hay duda, por ejeraplo, que puedo yo perder el 
dominio de propiedad de un pedazo de tierra que formaba 
parte de mi heredad, con abandono y retener lo restante de 
la heredad; porque dicho pedazo de tierra es una cosa real 
que abandono por el total y del que no retengo nada; en vez 
de la porcion indivisa de una cosa que es algo que solo si& 
siste en el entendiraiento, y que no puede former la mate­
ria de un abandono real".
Igual criterio siguen el C.c. argentine cuyo autor se 
inspira en POTHIER, y PUIG BRUTAU, Fundamentos,III,p. 243 
(nota 4) (1932), También MASIP ACEVEDO, quien cita en la 
misma orientaciôn a ROMANO, CZYHLARZ, KOHLER, EISELE, GONZA 
LEZ (Jeronimo), TIDOW, en La derreliccion, p. 137 (1946).
93) No puede aplicarse aqui el criterio de los Proculeyanos, 
segûn el cual la aprehension de tercero era el hecho dé­
terminante de la pérdida del dominio (D. 4l, 7» 2, l). El 
criterio Sabiniano, que mantenia que se pierde el dominio
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desde l a ’derelitio” (47,2,43,5) prevalece en la jurispru- 
dencia tardla (D, 9, 4, 38, 1 y 4l, 7, 2, 1) y en las In£ 
tituciones de Justiniano (2, 1, 47). Sobre esto vid.IGLE­
SIAS, DQ Romano, p. 230 (195&)* Una critica de este plan- 
teamiento en PUIG BRUTAU, Fundamentos III, p. 244, nota 6 
(1922)» Cfr. también CASTRO, Negocio .juridico ^ 92.
94) Vid. en la misma direcciôn L. 29, tit. 29, Part. 3^» Tam­
bién La SERNA - MONTALBAN: "Si el poseedor abandons la c£ 
sa que estaba poseyendo, aunque la recobre despues no se 
contara el tiempo por la que la poseyo antes de abandonar 
la, sino tendrâ que comenzar de nuevo..." Elementos, I,p.
610 (1886).
92) Ni tan siquiera el adquirente de la cosa puede revocar el
abandono del poseedor. Pongamos un ejemploi A, antes de 
complétai" el tiempo de usucapion abandons la posesion del 
objeto. Con posterioridad la recobra transraitiendosela a 
B, quien tiene interes en que no se tenga por valido el
abandono de A, pues de ser asî, uniendo al tiempo de pose
sion de su causante el suyo séria titular en el memento en
que Dominus reclama la cosa.
96) Cfr. nQ 386.
97) (D. 50, 17, 123) y (D. 41, 2, 8), En contra (D. 41,2, 3,6)
"Si in fundo sis et tamen nolis eum possidere, protinus
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amittes possessionerq. El ^erecho comun justifico este 
texto porque responds a un caso en que se coraenzô la p£ 
sesiôn solo animo: por eso, también se pierde solo ani­
mo . Asi lo encajaba dentro de una régla general por la 
que se requieren los misraos elemantos para comenzar la 
posesion que para terminarla.
98) Cuestiôn distinta y en la que no vamos^entrar,, es la
referida a los objetos que aparentando estar poseidos,
no lo estân. *^ i se ocupan ..se adquiere desde el momento 
mismo de la ocupacion,su posesion.
99) La falta de consentimiento del tradens excluye la tradi-
tio. La ocupacion de la cosa no da lugar a que se inicie
automaticamente la usucapion, por haberse realizado con­
tra la voluntad del anterior poseedor (Cfr, arts. 460,4Q; 
1941).
100) Cfr. nQ 371 ss.
101) El art. 1969 C.c. fue una novedad del Proyecto de I882-88
(PEÎ'îA y BSRNALDO DE QUIROS, Tit. de la prescripcion, art.
40, p. 722)• Se ha interpretado rostrictivamonte por nues- 
tro T.S. entendiendo que las circunstancias personales que 
impidan el ejercicio de la acciôn, solo retrasarân el co- 
mienzo del compute del tiempo de prescripcion si son teni- 
das por las leyes (imposibilidad objetiva). CASTAN nos ha-
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bla de posibilidad legal del ejercicio de la acciôn que 
ha de ser prescrite, como criterio contenido en las Seii 
tencias de 1, junio, 19OO y 8, mayo, 19O3, citando ede­
mas las de 22, diciembre, 19^5 y I8, junio, 1958 (DQ Ci­
vil , vol. II, p. 845 nota 1, Madrid, 1962)*
liANRESA destaca en este ^rtîculo, su carâcter sub- 
sidiario: "Solo a falta de régla determinada, en otros 
distintos preceptos, habrâ de estarse a lo consignado en 
el art. I969../" (Comentarios, art, I969, XII p.802,1921) 
Alli en el mismo sentido que CASTAN desarrolla el criterio 
jurisprudencial.
Un planteanimiento reciente de estas cuestiones lo 
encontramos en D, PICAZO, La prescripcion, pgs. 8l a 88. 
Exponiendo los criterios que rigen esta materia expone eis 
te autor: "El desconocimiento del titular del derecho res_ 
pecto a la posibilidad de ejercicio tampoco debe por ré­
gla general, ser tornado en considéracion. Aquellos supue_s 
tos en los cuales el momento inicial de la prescripciôn se 
coloca en el conocimiento del hecho o de la situaciôn que 
genera la acciôn (Cfr. art. 1968) son de carâcter excepci£ 
nal" (op. cit. p. 86). Considéra este autor, al hacer raen- 
ciôn del art. 1963, que la acciôn posesoria comienza a 
prescribir con el conocimiento de la agresiôn por el poseje 
dor. Esto parece lo correcte (art. 444 C.c.).
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102) "Cuando hablamos de posesion de otro (art. 460, 4Q C.c.) 
damos por sentado que este otro asurae respecto de la co­
sa una verdadera situaciôn posesoria incompatible con la 
del anterior poseedor. No hay, en realidad, situaciôn p£ 
sesoria si los actos de tercero han sido violentos o cla£ 
destines (art. 444), ni tampoco si se trata de actos de 
raera tenencia o de actos perniitidos o tolerados por el 
poseedor (v. gr. el usucapiente arrienda, pignora, cede 
en comodato, deposits). Uôlo, por tanto, hay interrupciôn 
cuando se ha iniciado una nueva situaciôn posesoria inde- 
pendiente de la anterior @ inoompatible oon ella" DIEZd PJ 
CAZO, La prescripcion, p. 127-128.
103) Nuestro Codigo Civil exige en el articule 444 un doble r£ 
quisito: que el acto sea realizado clandestinamente y que 
de él no tenga conocimiento el poseedor.
MANRESA distingue entre actos clandestines y actos 
sin conocimiento del poseedor, Gomentarios IV, p.172-174,
(1931).
Parece exageroda la afirmaciôn de POTHIER: La pose- 
siôn, si comenzô siendo clandestins, no deja de serlo,por 
que luego se haya dado coocimiento de ella a la persona 
interesada en recuperarla, Tratado de la posesiôn,p.217t 
nQ 29, Madrid (1880). Se inspira en un texto de AFRICANO 
contenido en el Digeste (D. 41,2,40), que dice asit
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"Retro quoque si sciens tuum servura non a domino 
emerim, et tunc clam eum possidere caepissem postea cer 
tiorem, te feoerim, non ideo dessinere me clam possidere".
104) Asi lo pone de relieve DIEZ PICAZO: "con aneglo al articu 
lo 1652 de la Ley de Enjuiciamiento civil, en todo caso 
la demanda debe presentarse dentro del plazo de un ano. 
Conforme al articule I968, en cambio, el plazo de un afio 
es de prescripcion de la acciôn, lo que permite que sea 
interrumpido por reclamaciôn extrajudicial o por recono- 
cimiento del derecho y que quepa renuncia a la prescrip­
ciôn ganada... La contradicciôn debe, a nuestro juicio, 
resolver en favor de la interpretaciôn dimanada de la Ley 
de Enjuiciamiento civil. El plazo de un aho es un plazo 
perentorio para la presentaciôn de la demanda. Obsérvese 
ademôs, que con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento civil 
parece que se trata de un requisite que el juez examina 
de oficio". La prescripcion, p. 231 (1964).
105) No afectan en cambio, ni a la pre!kcripciôn de la acciôn 
récupérâtoria^ni de rechazo a la posesiôn incorporai del 
despojado, ni la reclamaciôn extrajudicial del despojado 
(ej. por un requerimiento notarial se exige del poseedor 
sin titulo que desocupe el local), ni el reconocimiento 
por el despojante de que realizô un acto contra la pose­
siôn ajena, sin estar dispuesto a devolver la cosa. No es 
de aplicaciôn al caso el art. 1972 C,c.
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106) En la misma linea VALDECASAS, Posesion despo.1 ado ,RDP,
1946 p. 423. Este autor a proposito de la naturaleza ju 
ridica de la posesion incorporai del despojado, sostiene 
siguiendo a DUSI, que eçiin derecho a la posesion que so- 
brevive al hecho de la posesion (op.cit. p.427)*
107) El 466 exige la recuperacion, y el I96O, IQ es una pre- 
suncion.
108) Asi VALLET, Cpncurrencia de posesiones, Estudios, p, 68; 
VALDECASAS, Posesion despojado RDP, 1946 p, 423 (meraafir 
macion incidental).
109) Que los hochoG posesorios son compatibles, po-ilcnos compren 
derlo con un ejemplo: Dos poseedores aprovechan conjunta- 
mente con sus vacas los pastos de una pradera,
110) El comienzo de la posesion ad usucapionem por el despojan­
te , antes del aho, no impediria la continuidad en la pose­
sion del despojado, porque la impone el art. 1944 C.c.
111) "En otro caso, el despojado perderia su posesion tan pron 
to la COSO hubiera pasado del despojante a manos de un 
tercero, lo cual eS contrario al espiritu del articulo 460, 
4q ..." GARCIA VALDECASAS, Posesion incorporai RDP. 1946,
p. 4l8. Este mismo autor sostiene en el citado trabajo qie 
el despojado puede interponer el interdicto de recobrar.
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no solo contra el despojante sino contra tercero, aunque 
no tuviera este conocimiento del despojo. VALDECASAS ha 
querido mantener a costa de todo el espiritu de la for­
mula canonica "Spoliatus ante omnia restituendus est"
(ap. cit. p.422).
112) Informacion De los MOZOS, Principio de la buena fe, espe- 
cialmente on p. 229 ; Carlos MELON IIŒANTE, La posesiôn de 
los bienoG muebles adquirida de buena fe.. équivale al ti­
tulo ; HERNANDEZ GIL, El Giro de la doctrina espahola en 
torno al art. 464 del C.c. y una posible interpretaciôn de
privaciôn i!
VO sobre el
égal, RDP , 1944 p.491; HERNANDEZ GIL, De nue-
articulo 464 del Côdigo Civil, R.D.P., 1945,p*
415. NAVARRETE, Urbano La buena fe de las personas juridi- 
cas on orden a la prescripcion adouisitiva, -^ 'oma, 1959.
115) VALLET sostiene que "tanto el poseedor del derecho de pro_ 
piedad como el tenedor de la cosa, para defendorse uno 
frente al otro de las inmisiones realizadas fuera de los 
limites de sus respectives posesiones de hecho, disponen 
de los interdictos" Concurrencia de posesiones, en Estu­
dios , p. 52, nQ 18 (alli informacion sobre esta materia, 
para nosottos marginal).
Il4) Segûn GARCIA VALDECASAS la posesiôn se pierde al cabo del 
aho, aunque haya sucesivos poseedores y sucesivos despo- 
jos (Posesiôn incorporai, RDP, 1946, p.4l8).
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115) La posesion se pierde aunque parte del aho la cosa no ha_ 
ya sido poseida por nadie, como consecuencia de que el 
aho "es el plazo de prescripcion de la acciôn que tiene 
el despojado para recobrar la posesiôn corporal". GARCIA 
VALDECASAS, Posesion despojado, RDP, 1946, p. 4l8.
116) Cfr. Parte 1&, Secc. IS, Cap. I.
117) Cfr. OYUELOS, Digesto II, p. 525, nQ 44, Madrid, 1917.
118) El art. 442, aunque redactado contemplando fundamental- 
mente la sucesion por titulo hereditario, puede ser ex- 
tendido con su aplicaciôn a la sucesion inter vivos, ya 
que las cualidades subjetiva5 (buena o mala fe) no se pue_ 
den transmitir.
119) VALDECASAS, Posesiôn incorporai, R.D.P., 1946, p. 4l9.
120) DI12 PICAZO nos advierte en este sentido: "Se observarâ 
poniendo en conexiôn el art. 1945 con el 1946, que lo que 
interrumpe la usucapion es ûnicamente la privaciôn volun- 
taria o judicial de la posesiôn... La interrupciôn es pues 
en rigor, obra de la sentencia judicial, que condena al 
poseedor a perder esta posesiôn. Lo que ocurre es que el 
mero hecho de interponer una demanda, que prospéra, impi- 
de que la usucapion se consume durante el curso del pleitd’ 
(La prescripciôn, p. 99-100). El reconocinSehto del derecho
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del dueho, entiende, en cambio^este autor no interrumpe 
la posesiôn, sino la usucapion. Op.cit. p.152.
No es bastante entender que la prescripcion se inte­
rrumpe "porque el derecho contra el que corria ha sido 
ejercitado o reconocido" como sostiene BAUDRY-LACAI^TINE__ 
RIE-TISSIER, Droit Civil, La prescription, p. 297 (1599), 
sobre todo si el hecho posesorio subsiste. Lo importante 
es precisar como el ejercicio del derecho o el reconoci­
miento afectan a la estructura de la posesion ad usuca­
pionem, hasta interrumpirla.
121) Cfr. nota anterior.
122) AL3ALADEJ0, Instituciones, II, p. 120.
125) ALBALADEJO, Instituciones, II, p. 120.
124) Compendio, p. 154-155 (1966).
125) Compendio, p. 155 (1966).
126) Sobre las diferencias y relaciones entre la prescripcion 
extintiva y .la usucapion, Cfr. DIEZ PICAZO, La prescrip­
cion, p. 26 ss (Barcelona,1964).
127) En este caso, ademas, estamos ante una cuestiôn de indole
civil por la materia a que se refiere, sometida por tanto
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a la jurisdiccion ordinaria (v. art. 2, L.Jur.Cont.Ad.).
128) La jurisprudencia asi lo ha entendido en S. 5 enero,1926, 
referida a la prescripcion adquisitiva de una marca y a 
la supuesta interrupciôn de la misma por unas cartas di- 
rigidas por el demandante al demandado, antes del liti- 
gio. La sentencia afirma en un considerando: Del conte­
nido de las cartas no puede derivarse el efecto interrun 
tor de la prescripcion adquisitiva del dominio de la mar 
ca cuestionada, siendo preciso para ello, bien la cita- 
cion judicial vélida o el reconocimiento expreso o tâci- 
to que el poseedor haga del derecho del dueho segun los 
arts. 1945 a 1948 del C.c.".
Otra sentencia (29 Diciembre, 1929) ae inclina por 
la direcciôn contraria: "Pué interrumpido el plazo (se 
refiere a la prescripcion extraordinaria) no solo por im 
perativo legal, durante los très ahos de la ^uerfa de l£ 
beraciôn, sino por roclamaciones privadas a partir del 
aho 1924..."
129) DIEZ PICAZO puntualiza que la prescripcion adquisitiva 
deviens : por acciôn reivindicatoria o nieramente declara- 
tiva del dominio interpuesta por el propietario frente aL 
usucapiente. Por acciôn negatoria interpuesta por el pro_ 
piot-rio frente a quien esta usucapiendo un derecho real 
"in re aliéna". "Ningûn otro tipo de demanda parece en 
cambio, que pueda tener virtud interruptiva en la près-
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cripcion adquisitiva". La acciôn de deslinde puede in- 
terrumpir porque implicara una pretension reivindicat£ 
ria. (La prescrincion p. 123)• Se sehala que la acciôn 
podra ser ejercitada a traves de demanda principal, re_ 
convenciôn o incidente. No basta la excepciôn, COVIAN, 
Interrupciôn civil RGLJ, t. 100 aho 1902 p. 220.
130) Asi DIEZ PICAZO, apoyôndose en el art. 1947* (La pres-
cripciôn, p. 123)* Puntualicemos; la demanda como fun-
damento de la citaciôn.
131) Fuoron, segun BUSSI, los cononistes los que introdujeron
la distinciôn, (interrupciôn natural - civil), destacan 
do que la interrupciôn civil "prodest interrunpenti et 
suis heredibus", Eormazione dei dogmi, p. 74 (1937).
132) La prescripciôn, p. 107.
133) En algun caso se favorece al poseedor de mejor derecho
impidiendo al usurpador que adquiera la posesiôn (inter 
posiciôn del interdicto de recobrar). Esta interrupciôn 
que le favorece, no es de la posesiôn. ad usucapionem del 
despojante (carece de ella), sino de la prescripciôn ex- 
tintiva de - su acciôn recuperatoria. Hay que advertir que 
de este modo se puede perjudicar al titular, porque el 
despojado poseia de mueho tiempo atrâs y el despojante 
comienza una nueva posesiôn (nuevo côraputo del tiempo).
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134) Ejemplo: El usufructuario interrumpe, (obteniendo sen­
tencia favorable que reconoce su derecho) la posesion 
de un arrendatario, que por interversion del titulo co_ 
menzo a poseer para si. Esta interrupciôn sin duda favo_ 
rece también al propietario, siempre que el usufructua­
rio hubiera recibido de él la cosa y fuese por tanto su 
mediador posesorio (art. 431 C.c.).
135) "Si se trata del ôrgono .jurisdiccional, su aptitud con­
siste, primeramente, en la atribucion de la potestad ju 
risdiccional, es decir, on tener atribuido poder para 
celebrar actos procesales en cuanto a los organos del 
Estado en general, y ademas en que, dentro de los orga­
nes del Estado analogos, le corresponda intervenir en el 
caso de que se trate con preferencia. Lo primero se dé­
termina raediante la figura de la Jurisdicciôn: lo segun- 
do, mediante la comnetencia. Hay que tener en cuenta, no 
obstante, ulteriormente, que el Oerecho positive configji 
ra también como requisite procesal y no meramente admi­
nistrative la aptitud personal del titular del ôrgano en 
cuanto a su compatibilidad relative con el asunto de que 
se trate; de donde se deduce que es también requisite pro_ 
cesal subjetivo referente al ôrgano jurisdiccional la au- 
sencia de causas de abstenciôn o recusaciôn". GUASP, DQ 
procesal civil, p. 292 (1926).
136) GUASP, DQ procesal civil, p. II3 (1926).
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137) GUASP, DQ procesal civil, p. 137 V 1^9 a 131 (1926).
Segun PRIETO CASTRO "El Juez no puede revelar de 
oficio exacta incompetencia (art. 74, I) y el demandado 
solo puede denunciar su falta'*in limite litis o por via 
de excepciôn... no cabe impugnar en casacion la senten­
cia que recaiga faltando la competencia territorial" 
Derecho procesal civil, I, p. 134, Zaragoza, 1944.
138) 8e ha sostenido que despues del pronunciamiento de la 
sentencia, incluse favorable, comienza de nuevo a extin 
guiree por prescripciôn el derecho declarado on ella.CO 
VIAN, Interrupciôn civil, R.G.L.J., t. 100 (1902) p.219. 
La afirmaciôn se hace confusamente, pero, si se refiere 
a la usucapion, es inexacta. El comienzo de la usucapiôn 
requiere una nueva interversiôn del titulo. Entre tanto, 
el principle de continuidad impide la prescripciôn (art. 
436 C.C.).
139) La avenencia en el "acto de coneiliacion" puede inter­
vertir el titulo interrumpiendo el curso de la usucapion, 
como si se tratase de un convenio inter partes.
140) Se resume en el considerando primero de la S. T.S. 26, 
mayo, 1926, la cuestiôn planteada on casaciôn.
141) La prescripciôn, p. 117. En igual direcciôn GUASP., DQ 
procesal civil, p. 1247 (1936).
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142) GUASP, juzga que el efecto interruptivo de la prescrip­
cion lo determine la interposicion de la demanda (de con 
ciliacion), porque "normalmente (ee refiere a los demas 
casos) esta interrupciôn de la prescripciôn se configura 
como uno de los efectos conservativos de la presentaciôn 
de la demanda mas que de la decision, y, en realidad, no 
hay motivo para posponer el efecto conservativo de la in 
terrupciôn de la prescripciôn al momento de la celebra- 
ciôn del acto y no al momento de la interposiciôn de la 
demanda ya que la dilaciôn existante entre uno y otro ins_ 
tant© puodQ no ser imputable a la part© y por ello resul 
tarla injusto que le perjudique el intervalo", Derecho Pro 
cesal civil, p. 1247.
Conviene tener en cuenta:
1) En 1a prescripciôn adquisitiva no es la présenta^ 
ciôn de la demanda sino la decisiôn, lo que interrumpe la 
posiciôn (intervierte).
2) Hay motives para situar la interrupciôn en el a£ 
to de conciliaciôn: los que a continuaciôn exponemos en 
el texto.
143) La prescripciôn, p. 117-118.
144) La prescripciôn, p. 117. Igualmente GUASP, DQ procesal 
civil, p. 1247.
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143) GUASP considéra al acto de conciliaciôn como un proce-
50 para la eliminaciôn del proceso, DQ procesal civil,
p. 1233 ss.
146) En este mismo sentido S. 1 julio 1957; 1 julio 1919«
147) Cfr. MANRESA, Comentarios, art. 1948, XII p. 782 (1921); 
D. PICAZO, La prescripcion, p. II8.
148) Muchos autores no entran en la cuestiôn: asi S. ROMAN;
CASIAN; PUIG BRUTAU; ESPIN.,
149) Comentarios, XII, p. 712 ss.
130) La herencia y las deudas del causante, p.342-343
131) GUASP, Comentarios, art. 324, II, IQ, 18 p. 249, nota 3^; 
DIEZ PICAZO, Prescripcion, p. 112 ss.
132) La prescrincion, p. II3.
152'); PENA, La herencia y las deudas del causante, p. 242-343,
nota 27.
154) PENA, Op. cit. p. 343. En esta definiciôn ; equipara
este autor citaciôn y emplazamiento. En cambio GUASP los
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distingue con un criterio eminentemonte procesal, que p£ 
ra nosostros no tiene grandes repercusiones. "Citaciôn 
es, .... el llamaraicnto a comparecer dentro de un plazo". 
(DQ Procesal civil, p. 319, 1956).
155) PENA, Op. cit. p. 343, nota 37, argumente 5^.
136) En le sentencia de 11 julio 1903 (ha lugar) el Tribunal
Supremo coloca la interrupciôn de la posesiôn que da de­
recho a los frutos en la contestaciôn a la demanda. Esto 
se debe a que en el recurso lo situaba en ese momento el
récurrente. El T. S. al dar lugar al mismo lo concede asi
por no concéder mas de lo pedido, aunque no esté confor­
me con ese criterio del récurrente, que sin duda le per- 
judica.
137) GREGORIO LOPEZ, glosando las Partidas, nos descubre, que 
el momento ûnico, en que se producia la interrupciôn con 
templci tanto a la posesiôn de buena fe como a la^ala fe* 
("habebit hoc locum in orani praescriptiene, sive cum bo­
na fide, sive cum mala fide"). Glosa L. 29, t. 29, P. 3^*
138) Se separan del criterio del Derecho Comûn, Vid. Glosa
GREGORIO L O P E Z En este sistema se distinguia segûn los 
casos (praescriptio longi temporis, praescriptio longisi- 
mi temporis, usucapio mobilium). En cambio la Ley de Par­
tidas, afirma el propio Gregorio LOPEZ'j "non distinguit".
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139X Hay interrupciôn civil, cuando poniendose litigio al po­
seedor y presontada la demanda, se hace en su virtud el 
empla zamiento, que es uno de los ^tlectos que este prod£ 
ce" (FEBRERO, GARGIA-GOYENA, AGUIRRE, I, nQ 204 p. 173).
160) Sobre el Derecho Comun informaciôn en COVARRUBIAS, Opera 
omnia, I p .  370-371 nQ 4, Genova, 1762. También G. LOPEZ, 
Glosa, L. 2%, tit. 2Q, P. 38.
161) "La interrupciôn civil Se.• causa por la citaciôn judicial 
hecha al poseedor aunque sea ante juez incompétente" (art.
1984, £. 1831).
Correlative con el art. 2243 C.c. francés, devant un 
juge incompé.tant (art. 2246 C.c. francés).
162) La S.- 31 marzo, 1902 afirma: "Para que se produzca inte­
rrupciôn civil de prescripciôn, es necesario segûn el art.
1943 del Côdigo, invocado en el recurso, que medie cita­
ciôn judicial hecha al poseedor, y lo que ha mediado en el 
caso actual no ha sido la citaciôn como efecto de la deman­
da..."
La S, 21 mayo 1904, aunque haga tal declaraciôn, no 
da lugar al recurso, por haber recaido en el litigio sen­
tencia absolutoria.
En la S. 11, julio, 1903, (ha lugar) el récurrente pe- 
dla que la interrupciôn de la posesiôn se situara en el mo_ 
mente de la contestaciôn a la demanda. Por eso las déclara-
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clones del Tribunal ^upremo no son directamente el crite­
rio con que juzgo el caso.
163) El precepto esté tornado del art. I983, P. I83I, que a su 
vez se inspiré en el art. 2247 C.c. francés.
164) "La interrupciôn civil no es absolute... sino condicio- 
nal y para el caso de veneer al demandante; asi. la inte­
rrupciôn se tiene por no acaecida en el caso contrario" 
GARCIA GOYENA, Concordancias IV, p. 336, art. 1984; GUTIE 
RREZ, Côdigos III, p. 121.
165) La jurisprudencia considéra que la abeoluciôn de la demaii 
da (S. 21 mayo, 1904 y 3 marzo, 1911) y la caducidad de 
la instancia (S. I6 enero l897; 3 marzo, 1911), privan a 
la citaciôn de su efecto interruptor.
A propôsito de la aboluoiôn de la demanda se decia en 
el siglo pasado que sôlo interrumpe la citaciôn judicial 
del que tiene derecho a la cosa: FEBRERO - GARCIA GOYENA - 
AGUIRRE, nQ 784, p. I98 (I832).
166) Segûn PORTALIS, es una antigua costumbre de Francia con­
traria a la Ley Romana, Cfr. GARCIA GOYENA, Concordancias, 
IV, p, 337, art. 1984.
167) Cfr. GUASP, DQ Procesal civil, pgs. 113, 137, 149 a 15I.
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168) Rogron, en GARCIA GOYENA, Concordancias, IV p. 327, art. 
1984' {MANIRESA explica la excepciôn porque la posesiôn d£ 
ja de ser pacifica, Comentarios, XII, p. 712, art. 1945,
0-921).
169) Concordancias, art. 1984, IV, p. 337.
170) COVIAN Interrupciôn civil, p. 525; D. PICAZO La prescrip­
ciôn, p. 119.
171) Asi lo entiende DIEZ PICAZO, aunque fundândose en otras 
razones. "La demanda de pobreza ha significado, es cier- 
to, una intenciôn de ejercitar el derecho pero si el de­
recho no es efectivamente ejercitado no parece que deba 
haber interrupciôn", Prescripcion, p. 119.
172) El supuesto de hecho era el siguiente: A, entrega a (B y 
C) en depôsito cuatro titulos de la deuda, D, apodera a 
B, para que administre sus acciones, y ôste, tras reti- 
rar los valores de D, los vende utilizando el dinero en 
su propio provecho.
A cambio de la disposiciôn efectuada, B entrega a D, 
los valores de A, por lo cual A, interpone acciôn reivin­
dicatoria contra D, estimândose su acciôn. D, interpone 
recurso de casaciôn alegando usucapiôn, no interrumpida 
por el requerimiento preparatorio del juicio, que se hi- 
zo antes del tropscvrso de los 6 ahos. .L
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173) COVIAN, Interrupciôn civil, R.G.L.J. t. 100, 1902, p.523; 
MANRESA, Comentarios, t. XII, p. 714 (1931); DIEZ PICAZO,
La prescripcion, p.. 119-120.
174) Este reconocimiento puede ser concomitante a un acto de 
abandono (interrupciôn natural). Si^el reconocimiento no 
subsigue abandono, sôlo dénota la mala fe, pero la pose­
siôn continua en concepto de dueho (usucapion extraordi- 
naria). Y si le sulbsigue, es dudoso que puedan retrotraer 
se al reconocimientbo los efeetos interruptivos del aban­
dono, No pareôê posible, pUes ni se dispone en el Codigo 
la interrupciôn pour este tipo de declaraciôn negativa del 
derecho, ni el abandono (pérdida corpus y animus de poseer) 
debe confuhdirse con un mero reconocimiento. de la falta de 
derecho a poseer.
175) DE CASTRO, DQ CiviH, I, p. 694 (1965): "El acto se consi­
déra en el aspects de: voluntad déterminante de un efecto 
juridico tipico" (Y/id. el mismo autor y obra en 18 edic. 
1942, p. 534).
176) Cuando se trata propiamente de una renuncia, esta sôlo 
podrâ referirse al tiempo de posesiôn ya transcurrido y 
no al que esté por transcurrir, pues séria una renuncia
al derecho de prescribir (v. art. 1935), Cfr. BAUDRY-LACAN 
TINERIE-TISSIER, Droit Civil, La prescription, nQ 33, p.67
(1899).
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177) En esta misma direccciôn BAUDRY-LADANTINERIE-TISSIER. Op. 
cit. nQ 528, p. 324,.
178) DIEZ PICAZO, La pretscripciôn, p. 134.
179) "La declaraciôn deb<e ser entendida del contexte de las p£ 
labras o del sentido de la conducta de una manera inmedi£ 
ta y directe, sin niecesidad de razonamientos o deduccio- 
nes de tipo lôgico" DIEZ PICAZO, La orescripciôn,. p.. 133* 
Para este autor el reconocimiento puede incluse consistir 
en el simple silène io 0 en la aquieaoonoia, si la buena 
fe exigiera una razonable protesta o afirmaciôn del pro­
pio derecho (p. 1330. BAUDRY-LACANTIIŒRIE-TISSIER, Op.cit. 
nQ 330, p.. 326, (I8i99).
180) Ej. el poseedor dec.lara para excusarse de una obligaciôn 
fiscal, cuôl es el verdadero dueho de la cosa. Asi lo en­
tiende también PO TIDIER,, Trat. obligaciones nQ 629 respecto 
a la prescripciôn eîxtintiva, n, j;^3 (1899), y BAUDRY-LACAN 
TINERIE-TISSIER, Prescription, nQ 329 p* 323# Este autor 
lo refiere también a la prescripciôn adquisitiva. Cita en 
la misma linea a TRiOPLONG; AUIRY et RAU, LAURENT y deci- 
Liones jurisprudencîiales francesas.
181) La prescripciôn. p., 134-133*
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182) En contra, BAUDRY-LACANTINERIE-TISSIER, "Cette reconais- 
sance importe renonciation au bénéfice de la prescription 
commencée". Prescription nQ 52*7, P* 324 (l899)«
183) En contra DIEZ PICAZO: Lo interrumpido no es la posesiôn 
sino la usucapiôn. No tiene en cuenta el art. 1943, La 
prescripciôn, p. 132.
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2:^ 1
C o  n c l u s i o n e s
La posesiôn idomea para usucapir puede ser contemplada 
bajo un doble aspectco: estatico y dinamico,
I* Desde el puntfco de vista estatico se destacan sus ele_ 
mentos estructurales y caracterizadores,
A.- Esta especi(e de posesiôn esta integrada por dos el^ 
mentos, el corpus y (el animus, o voluntad de tener la cosa 
como propia. Ambos rfeciben una especial dimension juridica 
cuando son component<es de esta figura posesoria,
AA.- El corpus encierra un cierto grado de voluntarie- 
dad, referida a la t<enencia de la cosa o al disfrute de un 
derecho (13) y presuimible en los périodes intermedios (art, 
439, 1960-22) (13). La nocion del corpus es unitaria, pero 
se ejerce materialmente a traves de la tenencia de la cosa, 
si la posesiôn se fe^fiere a un derecho que recaiga sobre un 
objeto corporal (art-s. 1940, 193O, 1936, 1932, 1939, 1462, 
1463), o a traves de;l disfrute del derecho mismo, cuando se 
refiere a bienes incorporales (art, l464; aprovechamientos 
de aguas, servidumbires; art, 333) (13)«
Aunque.el corpuis possessionis sea un elements coraun a 
todo genero de posesiôn (art, 430), adquiere una especial 
cualificaciôn juridica en contacte con la que conduce a la 
usucapiôn. Sus notas principales son: Referenda a un tipo 
concrete de derecho subjetivo susceptible de ser adquirido
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por usucapion, coordiinaciôn del tipo de posesiôn que en el 
se ejercita con el qiue configura el titulo; valoracion a 
traves del période d<e tiempo de la usucapion; influencia 
de la naturaleza del objeto; valoraciôn con arreglo a un 
criterio social,
El corpus denotes el poder material sobre el objeto que 
lo aproxiv.ia al hombr(e. Esta adscripcion factica de unos con 
cretos bienes a una -persona supone la exclusiôn de los da­
mas sujetos de la coiraunidad, Por eso se deben distinguir dos 
ômbitos en el mismo: el interne o fruitivo y el externe o 
excluyente (19).
1.- El ambito imterno présenta rasgos peculiares a ca-
da tipo de bionos;
a) En los inmuebles .se expresa en la permanente accesibili- 
dad del objeto (21), y en el disfrute intermitente de la p£ 
sesiôn (art, 44?), emtendido este como ejercicio de actes 
positives, que valor.ando la naturaleza del objeto y la exi^ 
tencia o ausencia de:l titulo (30-31) sean catalogables como 
posesorios. La acces:ibilidad a la cosa esta determinada por 
la no inmisiôn de ot:ro sujeto (23) y la ausencia de fuerzas 
impeditivas, personailes o naturales (24-23). En los bienes 
de producciôn no parece posible entender que el "corpus" se 
ejercite a través de la explo.taciôn adecuada, aunque sea muy 
deseable, porque nue;stro Derecho positive no presta bases ai- 
ficientes para elle (32 a 36).
b) En los bienes mue^les, por razôn de sus peculiaridades
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fisicas econômicas y juridicas (37), el corpus se expresa 
en la idea de permanœncia del objeto bajo el poder del p£ 
seedor (art, 46l), Læ nocion de poder,puede^concretarse-en 
un contacte .de caractœr po tencial, Los criterios que en 
nuestro Derecho deteirrainan el grado de poder son; Princi­
ple de continuidad (39); "qui possidet continens videtur 
possidere contentum" (art, 449) (40 a 46); se posee lo que 
se tiene a traves de otro sujeto, mientras no se demuestre 
la interversion ; respecte a las cocas contenidas en espa­
ciez no exclusivos, siubsiste el poder si, conociendo el lu 
gar en que se encuenitra', se pueden reiterar a voluntad con 
tactos materiales, poro se pierde automaticamente la pose­
siôn con la ocupaciôm de tercero que haya confiado en la 
situaciôn de la cosa„ si la voluntad posesoria no estaba 
suficlentemente exteiriorizada, y la cosa aparentaba abandono 
(48 a 5i); las cosas de ignorado paradero no contenidas en 
espacios de posesiôn exclusiva (corap, art, 46l C,c,) y defi- 
nitivamente perdidas„ dejan de poseerse (32 a 36); igual su 
cede con las inaccesibles (37); en cuanto a las perdidas u 
olvidadas en el ambiio exclusive de otro sujeto, la conti­
nuidad en la posesiôn material depende del comportamiento 
del mismo,
c) El régimen juridico de los semovientes se aproxima al de 
los bienes muebles, pero, por su naturaleza, la idea de po­
der adquiere un signdlficado peculiar, no tanto frente a ofcros 
sujetos, cuanto irenlbc al propio animal, que ha de permane- 
cer sometido para mantenerse en posesiôn (39)# Los animales
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amansadog se asimilan a los domesticos si conservan el animus re- 
vertendi. Como objetos en posesiôn no son libremente ocupables, 
pero al no exteriorizarse su caracter, cuando estan fuera del cir 
culo posesorio de quien los tiene, se establece, en atenciôn a la 
posible buena fe del ocupante, un regimen de usucapion abreviada 
(art. 612-111) (63 a 65).
Los animales fieros permanecen en nuestro pocder si por algun 
medio impedimos que recobren su primitive estado de libertad natu 
ral. La medida del poder serâ la requerida por el efecto que se 
trata de conseguir; por eso, aunque no exista poder en sèntido fi 
sico, no se pierde la tenencia si la fiera sigue en situaciôn de 
sometimiehto. Cuando los animales fieros se encuentran en un es- 
pacio poseido, pero en el disfrutan de âmpliâ libertad delimitada 
(selva amurallada), continua la usucapiôn de los mismos, si el p£ 
seedor los ha destinado a esa situaciôn, (69 a 72).
2.- El ambito externo de la posesiôn se cifra en la exclu­
sion de otros sujetos. Esta no dériva tanto la posibilidad mate­
rial de impedir toda influencia extraha (75), cuanto de la protec- 
tio que presta el Derecho a las situaciones posesorias suficient^ 
mente exteriorizedas (74 a 79)»
Para completer la vision del corpus se ha de sehalar que el 
Derecho atribuye, en ocasiones, los efectos posesorios a situa­
ciones en que no existé; tenencia material; La posesiôn del des- 
pojado, la civilisiraa, la mediata, la posesiôn posterior a la en 
trega por pacto de constitute posesorio, la posesiôn de- 
rivada del Registre, y la ficciôn del articule num. 466
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(80 a 86), son ejemplos de esta atribuciôn de efectos po­
sesorios,
BB,- El segundo eleraento estructural de la posesiôn 
que conduce a la usucapiôn es el animus possidendi. Al qu^ 
dar referido a esta forma de posesiôn se expresa técnicamen 
te bajo la denominaciôn de "concepto de dueho" (88), Concejq 
to de dueno es equiparable a concepto de titular de un de­
recho, que tratandose de la usucapiôn ha de ser, necesaria- 
mente, un derecho usucapible (93); no tiene nada que ver 
con la buena o mala fe del sujeto (94): estâ referido a la 
intenciôn de poseer el objeto en calidad de titular- del mi^ 
mo, A la que se tiene en concepto de dueno, también se deno^ 
mina posesiôn civil (95 a 100),
a,- La voluntad del sujeto que se considéra con valor juri­
dico a través del concepto de dueno no es la puramente psi- • 
colôgica, sino el resultado de una doble operaciôn juridica; 
la tipificociôn y la objetivaciôn, Por virtud de la tipifi- 
caciôn la voluntad se amolda a uno de los concretos esquemas 
que el ordenariiiento admite como derechos usucapibles (IO3), 
quedando abandonado en ocasiones el contenido de los mismos 
a la autonomie de la voluntad ("tantum praescriptum cuantum 
possessum", ej, art, 598) (104), Por virtud de la objetiva­
ciôn el titulo de atribuciôn de la posesiôn viene a configu 
rar el concepto bajo el cual la misma se adquiere (107 aII6), 
En el disfrute posterior a la adquisiciôn se presume la con­
tinuidad en el concepto en que se adquiriô la posesiôn (art, 
436) (117). Limite a esta presunciôn es la interversiôn de
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la posesiôn, que en ;sus très modalidades, bilateral (1 1 9), 
por sentencia (irapue/sta), (1 2 0) y unilateral (l2l), déter­
mina un cambio en el "concepto" en que se disfrutaba la p£ 
sesiôn (117 a 1 2 7).
b.- La posesiôn que :por no ser en concepto de titular de un 
derecho usucapible (<que _nq es en concepto de dueno) no es 
apta para la usucapicôn se desglosa en très tipos, segûn la 
razôn juridica que jmctifique la ejecuciôn de los actos po^  
sesorios: "En virtud de licencia", "por mera tolerancia", 
"por gestion".
1) La posesiôn por virtud de licencia oe caracteriza por e£
tar basada en una comcesiôn del dueno que cristaliza en un 
contrato, el cual auinque no pueda configurer una posesiôn 
ad usucapionem (comp. art, 444 con el 1942), limita a la 
posesiôn superior (1.39 a l45).
2) Los situaciones p)osesorias basadas en la mera tolerancia 
no deben cualificarsse en atenciôn al caracter de los actos 
(liraitados, transito>rios, poco molestes) (l48 a 130), si.no 
por la voluntad de l.os sujetos (1 3 1-1 3 2), incluse tâcita o 
presunta (l6l). La voluntad de las partes no esta dirigida 
a la constituciôn de) una relaciôn juridica, sino a crear la 
licitud de la situation (133). En el terreno concrete de la 
usucapiôn se amplia el alcance de esta nociôn de los actos 
meramente tolerados:: No se contempla tanto la licitud,cuan 
to la descualificaci-ôn juridica de la situaciôn, que la h£
ce no apta para la uisucapiôn, Por elle la revocaciôn de la
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tolerancia no suprime, en este piano, el carâcter tolera­
dos de los actos (1 6 2], y la continuaciôn en la posesiôn 
después de la extincion d^ ■ titulo que cualificaba a la 
situaciôn (ej. arrendamiento), debe valorarse, objetivamen 
te, como de mera tolerancia, pues el haber agotado el titu 
lo su virttaLidadlconfiguradora, pregonarâ lafalta de un 
concrete animus possidendi (tolerancia impropia) (1 6 3)
3,- Podemos pensar que la posesiôn se tiene "por gestiôn", 
cuando, s-in la ratificaciôn del dueno, un sujeto se consti 
tuye en poseedor en su nombre (1 6 6). Aunque no sea suficieri 
te este comportamiento para atribuir al duoho la posesiôn 
(art. 4 39)1 si este no lo ratifica . ,viene a configurer la si 
tuaciôn posesoria del gestor como no apta para la usucapiôn.
Este influjo seholado. del titulo sobre el concepto en 
que se posee se maniflesta en ciertas categories de., titulor 
y la posesiôn derivada de los mismos (I68 a I9 6 ),
B,- La posesiôn apta para la usucapiôn se caracteriza 
por ser publica, pacifica, y no interrumpida.
AA,- Debe distinguirse la posesiôhique no es publica- de la 
posesiôn clandestine (444) (197). Posesiôn pûblica es la que 
se exterioriza en cuanto el hecho de la tenencia y en cuanto
al concepto en que se posee, durante todo el tiempo de la usu
/
capiôn (I9 8 ), para permitir al titular, que resultaria perju 
dicado por consecuencia de la usucapiôn, trabar conocimiento 
de la posesiôn que a ella conduce (1 9 9)»
4"
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BB,- Es pacifica la posesiôn cuando se adquiere con arre­
glo a Derecho, sin iir en contra de la voluntad del ante­
rior poseedor (207). La posesiôn no pacifica, por implicar 
un ataque al orden des la posesiôn, es de carâcter objetivo 
(se produce con indep>endencia de la buena fe del sujeto)
(209 bis) y de alcance real (210), pero asimismo llega a 
purificarse con el tiranscurso del tiempo (211) ,Dpdro de la 
posesiôn no pacifica„ tiene especial relevancia la que de­
be su origen a la cormisiôn de un acto delictivo (212 a 219). 
La posesiôn pacifica no pierde este carâcter por cualquier 
tipo de reclamaciones que contra ella se dirijan, a no ser 
por las que producen la interrupciôn civil de la posesiôn
(234).
CC.- Posesiôn no interrumpida es la que no ha sufrido inte­
rrupciôn natural ni civil. Su concepto résulta desenvuèltd 
al estudiar la interirupciôn.
II, Al considérer el aspecto dinâraico de la posesiôn 
"ad usucapionem", se debe fijar la rairada en el moraento ini 
cial y final, pues el période interraedio responde a la ima- 
gen ofrecida de esta posesiôn, desde un punto de vista est£ 
tico,
A, La posesiôn que conduce a la usucapiôn se adquiere 
a través de la ocupaciôn, en sus dos formas, material o por 
sumisiôn de la cosa a la voluntad del poseedor, o a través 
de los actos y formaHidades que potencian la,. adquisiciôn de 
la misma segun el Deirecho (24l a 243). Taies actos y forma-
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lidades se encuadran normalmente en la adquisiciôn deriva­
tive de la posesiôn, la cual comporta una sucesiôn en de- 
terminados efectos at:ribuidos a la posesiôn anterior (244).
AA,- La ocupaciôn es un acto material que provoca la adqui­
siciôn de la posesiôni, si se dnn los presur.uestos necosa- 
rios para esta eficacia juridica: toma material de la cosa, 
voluntad exteriorizadla y ausencia de vicios en la posesiôn,
BB,- La entrega es unia forma de transmitir la posesiôn. Su 
eficacia para transmi.tir o constituir situaciones poseso­
rias idôneas para la usucapiôn, no abarca a todos los su- 
pu@sto3 Qn quQ 3 trsv/'ég d§ @ll3 no ao logae la tranamislon 
del derecho (234 a 2 7 3 ).
Las formas de emtrega pueden basarse en el apodera- 
miento o en la volunt;ad (277 y 297). a) Dentro de las bas£ 
das en el apoderamienito se pueden incluir ; 1, Apoderamien- 
to material de la cosja (2 7 8), 2 , apoderamiento de un medio 
de acceso a la cosa (!280), En los medios de acceso a la co^  
sa son distinguibles dos tipos, materiales (entrega de las 
llaves) (2 8 1) y juridlicos (entrega de los titulos de pert£ 
nencia y transmisiôn de los titulos de tradiciôn) (286 a 
2 9 6 ), b). Las formas die entrega basadas en la voluntad com- 
prenden; 1, La entreg;a instrumental, 2, entrega por el solo 
acuerdo 0 conformidadl de los contratantes, 3 . uso consenti- 
do (3 3 1) y 4, autoriz;aciôn de ingreso (332), La entrega in_s 
trumental como frmalLdad encaminada a la transmisiôn de la 
posesiôn requiere la existencia de la misma en el transmi- 
tente. Su resultado os la transformaciôn del concepto bajo
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el cual el traders ha de continuar reteniendo la cosa (cons_ 
tituto posesorio siir causa especial de retencion; posesiôn 
meramente tolerada) (.311 a 343). El acuerdo encaminado a la 
entrega es utilizable; cuando la cosa transmitida no pueda 
ser trasladada a podor del comprador, por causas materiales 
o juridicas, (ej. pac;to de retenciôn del usufructo: consti 
tuto posesorio), o si. este la tenia ya por algun otro mot^ 
VO (entrega brevi mamu)(344 a 330).
B. El limite de la posesiôn que conduce a la usucapiôn 
es la interrupciôn. Consiste :en un fenômeno juridico por vL£ 
tud del cual se truncsa este tipo de posesiôn en alguno de 
sus elenientos, Puede producirse o porque se deje de tener 
voluntariaraente la cosa, o porque se tenga en un concepto 
que no sea adecuado para usucapir. En el primer caso hay 
interrupciôn natural.. En el segundo interrupciôn civil (pôl),
AA,- La interrupciôn natural se produce en el momento en 
que adviene el evento interrupter, a excepciôn del caso de 
despojo en el cual Ica posesiôn se continua durante un aho, 
Los efectos de la reccuperaciôn de la posesiôn perdida son 
diferentes segûn sea voluntaria o involuntaria la causa de 
la interrupciôn. En (el primer caso no puede aplicarse el ar_ 
ticulo 466, en el se/gundo si (373) y la continuaciôn de la 
posesiôn que por el imismo ce produce, es debido a la persi£ 
tencia del titulo (3'7û).
BB,- La interrupciôn civil do la posesiôn que conduce a la 
usucapiôn tiene su f undaniento en la interversiôn del con­
cepto en que se pose e , la cual necesariar--nte se produce,
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cuando las causas qiuo la originan adquieren estado défini- 
tivo : hay interversiôn posesoria cuando, tras la oitaciôn 
judicial dirigida ai poseedor, se llega a la estimaciôn ju 
risdiccional de la (demanda. 0 cuando el mismo poseedor re- 
conoce por si el deirecho del dueno. Antes de producirse la 
interversiôn définitiva del titulo por efecto de la senten 
cia estimatoria de ia demanda presentada contra el posee­
dor, hay un periodo que podriamos llamar de duda, en el cual 
no se sabe aùn si pirosperarâ la demanda. La interversiôn se 
produce desde el moiraento en que el pronunciamiento judicial 
rêsuelvi definitive,m@nte la cuestiôn, pero se retrotrae a 
un momento anterior (arts, 1943, 194?) (417).
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